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Les  «MIsaUoMi  contractée»  par  nne  femme  mariée  soai  le  résime  tfotal 
peavent-eUes  être  exécotéei,  après  le  mariaf  e,  sar  les  biens  dotaux? 

Dissertation  par  M.  J.-E.  Labbé,  docteur  en  droit, 
avocat  à  la  Cour  impériale  de  Paris. 

1.  La  Cour  impériale  de  Paris  vient  cl  avoir  à  résoudre  une 
question  importante,  relative  au  régime  dotal  et  sur  laquelle 
les  avis  sont  très-partages  :  c'est  celle  de  savoir  si  un  immeuble 
dotal  ou  le  prix  d'un  immeuble  dotal  peut  être  saisi,  après  la 
dissolution  du  mariage,  pour  une  dette  contractée  par  la  femme 
durant  le  mariage  K  Sur  cette  question  se  sont  élevées  un  très- 
grand  nombre  d'opinions  diverses.  Le  simple  exposé  de  ces 
opinions  prouvera  la  difficulté  du  sujet. 

2.  Généralement,  auteurs  et  tribunaux  ont  pensé  que  les  dettes 
contractées  par  la  femme  durant  le  mariage  ne  devaient  pas 
pouvoir,  après  le  mariage  et  la  femme  survivant,  être  exécutées 
sur  les  biens  qui  avaient  été  dotaux,  et  comme  tels  inaliénables 
et  insaisissables.  Car  l'inaliénabilité  a  été  établie  dans  l'intérêt 
de  la  femme,  et  celle-ci  n'eût  pas  été  protégée  efficacement,  si  la 
loi  n'avait  fait  qu'imposer  un  sursis  à  la  poursuite  du  créancier. 
Celui-ci  n'en  aurait  pas  moins  consenti  à  prêter  de  l'argent  à  la 
femme  sur  la  valeur  de  ses  biens  dotaux.  Seulement  il  aurait  pris 
en  considération,  dans  les  conditions  de  son  contrat,  la  per- 
spective d'un  délai  incertain.  Par  conséquent^  le  mari  aurait  pu 
facilement  profiter  du  crédit  que  donnait  à  la  femme  sa  fortune 

'  V.  la  Gagettê  des  tribunaux  du  11  Juin  1S56  et  du  17  Juin  1856. 
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dotale  roème  immobilière^  en  persuadant  à  celle-ci  de  s'obliger 
avec  lui  ou  pour  lui.  La  ruine  de  la  femme  par  suite  de  sa  sou- 
mission à  son  mari ,  eût  été  différée,  mais  non  prévenue,  et  les 
garanties  du  fégipie  dotal ,  pour  I»  con»ervatioD  de  la  dot ,  eus- 
sent été  illusoires. 

3.  Mais  que  décider  si  la  femme  meurt  dans  le  mariage  et 
transmet  sa  dot  à  dça  béritierp?  Il  y  a  des  arrêts  qui  ont  sou- 
tenu que  les  biens  rentraient  alors  sous  la  loi  commune  et  de- 
venaient saisissables  pour  toute  dette  valablement  contractée  \ 
or  la  femme  a  été  parfaitement  capable  de  s'obliger  avec  auto- 
risation durant  le  mariage  ^ 

4.  D'autres  ont  distingué  :  les  héritiers  sont-ils  des  descen- 
dants ou  des  collatéraux?  S'ils  sont  des  enfants  ils  pourront^ 
comme  la  femme,  invoquer,  après  le  mariage,  les  conséquences 
de  Tinaliénabilité.  Car  le  législateur,  en  organisant  les  prohi- 
bitions du  régime  dotal,  a  eu  en  vue  de  protéger  non-seulement 
la  femme ,  mais  encore  les  enfants  à  naître  du  mariage.  La  dot 
de  la  femme  doit  être  pour  les  enfants  un  patrimoine  assuré  et 
un  refuge  dans  le  cas  où  la  fortune  de  leur  père  ferait  naufrage. 
La  pensée  de  l'avenir  des  enfants  est  au  fond  de  toutes  les  dis- 
positions et  précautions  prises  par  la  femme  ou  par  sa  famille 
contre  les  folies  et  les  malheurs  du  mari*.  Mais  lorsque  la  femme 
meurt  sans  postérité,  lorsque  les  biens  de  la  femme  passent  à 
des  collatéraux  ou  à  des  étrangers  appelés  par  testament,  pour- 
quoi maintenir  les  sévérités  du  régime  dotal?  Il  n'y  a  plus  per- 
sonne qui  ait  qualité  pour  en  invoquer  le  bénéfice.  Le  droit 
commun  doit  reprendre  son  empire.  Si  le  législateur  avait  pu 
prévoir  cet  avortement  du  mariage,  certes  il  n'aurait  pas  dérogé 
au  préjudice  des  tiers  à  la  règle  ordinaire  de  Taliénabilité. 

5.  Une  autre  distinction  a  été  proposée  :  c'est  la  manière  dont 
les  héritiers  ont  accepté  la  succession  de  la  femme  qui  décidera 
du  maintien  des  effets  de  l'inallénabilité.  Si  les  héritiers  ont 
accepté  cette  succession  purement  et  simplement,  ils  se  sont 
rendu  propre  la  dette  contractée  par  leur  auteur.  Ils  ont  con- 
fondu les  biens  dotaux  avec  leurs  propres  biens.  Par  cette  con- 
f\]sion,  l'origine  de  la'dette  et  l'origine  des  biens  ont  disparu. 
Les  héritiers  ont  consenti  à  exécuter  les  dettes  de  la  succession 

1  Toulouge,  %9  noT.  1834,  Compares Purit,  13  mars  1821» 
*  Paris ,  12  Juin  1883.  Gomp.  l'anôt  de  la  même  Cour,  du  9  Juin  1866,  Ga^ 
%ette  des  tribunaux  4a  11  Juin  1856. 
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de  leur  mère  ou  de  leur  parente  sur  tous  leurs  biens  actuelle- 
ment saisisaables  ;  or  les  immeubles  autrefois  dotaux  sont  au- 
jourd'hui parfaitement  susceptibles  d'aliénation  et  de  saisie. 

Voulaient*ils  conserver  à  leur  profit  les  conséquences  du  ré- 
gime dotal?  Ils  devaient,  par  une  acceptation  sous  bénéfice 
d'inventaire 9  laisser  à  la  dette  son  caractère  de  dette  de  femme 
dotale,  grevant  un  patrimoine  qui  a  été  et  qui  reste  pour  la  li* 
quidalion  du  passé  sous  le  poids  des  prohibitions  de  ce  régime  ^ 

6.  Enfin  )  la  Cour  impériale  de  Paris  attache  à  un  autre  fait 
la  cessation  du  régime  prohibitif  de  la  dotalité.  Admettons  qu'a- 
près la  dissolution  du  mariage  les  immeubles  dotaux  ne  puis- 
sent pas  être  saisis  pour  une  obligation  contractée  par  la  femme 
durant  le  mariage  5  sans  qu'il  y  ait  à  rechercher  la  qualité  de 
ceux  qui  succèdent,  sans  rechercher  non  plus  comment  ils  ont 
accepté  la  succession.  Au  moins  si  le  propriétaire  actuel  de  ces 
biens  les  vend  à  l'amiable  et  volontairement,  l'argent  qu'il 
touche^  pour  prix  de  la  vente,  est  saisissable.  Ce  prix  n'est  pas 
dotal ,  puisque  le  mariage  n'existe  plus  ;  les  écus  ne  sont  pas 
subrogés  par  la  loi  à  la  chose  vendue  ;  ils  ne  sauraient  être  af- 
fectés des  suites  de  l'inaliénabilité.  L'obstacle  que  la  qualité  de 
Timmeuble  opposait  aux  poursuites  du  créancier  cesse  d'exister, 
et  la  conversion  de  cet  iinmeuble  en  argent  a  fait  acquérir  à 
l'héritier  une  propriété  nouvelle^  libre,  et  accessible  à  ractioo 
du  créancier*. 

7.  Voilà  tous  les  systèmes  qui  font  survivre  au  mariage,  dans 
une  mesure  plus  ou  moins  large,  les  entraxes  de  l'inaliénabilité. 
Un  jurisconsulte  éminent,  dont  les  opinions  jouissent  de  la  plus 
grande  autorité,  s'est  prononcé  dans  un  sens  tout  difiérent^. 
Le  fonds  dotal  cesse  avec  le  mariage  d'être  inaliénable,  il  cesse 
d'être  insaisissable,  il  cesse  à  tous  égards  d'être  hors  du  droit 
commun ,  car  il  n'y  a  plus  de  dot.  Ce  fonds  peut  donc  être  saisi 
pour  toute  obligation  légitime  de  la  femme.  Or  la  femme,  quoique 
engagée  dans  les  liens  de  la  dotalité,  a  pu  valablement  s'obliger 
avec  autorisation.  L'action  du  créancier  était  paralysée,  non  par 
une  infirmité  du  droit  do  créance,  mais  par  une  afiectation  spé- 

»  Toulouse,  29  nov.  1834.—  Caen,  10  janv.  1842;  J.  Pal,  43,  1,  8^.  — 
Toulouse,  24  mai  1843,  arrêt  rapporté  a^ant  celui  de  la  Cour  de  cassaUon 
qui  le  casse;  Devill.,  47, 1,  194. 

•  Arrêt  du  9  juin  1«5S;  Goélette  du  11  )uin  IS&S. 

*  M.  Ti4>9loDg|  Comm»  4h  coi^rç/t  4$  «tono^it  n"*  3312  si  boIv. 
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ciale  et  temporaire  de  certains  biens  aux  charges  dn  mariage. 
Cette  affectation  disparaît  avec  le  mariage ,  et  la  poursuite  du 
créancier  ne  rencontre  plus  d'obstacle.  Il  en  était  autrement 
dans  notre  ancienne  France,  lorsque  le  S.-G.  Velléien  ajoutait 
sa  défense  aux  rigueurs  du  régime  dotal.  La  femme  qui  s'obli- 
[i(eait  pour  son  mari  faisait  un  acte  nul.  Elle  ne  conférait  aucun 
droit  valable  au  créancier,  et  ce  n'était  pas  seulement  les  biens 
dotaux,  mais  aussi  les  biens  paraphernaux  qui  ne  pouvaient 
pas  être  saisis  par  ce  dernier.  Gomme  l'empêchement  dérivait 
de  la  nullité  de  la  dette,  il  était  radical  et  perpétuel.  Ce  Sénatus- 
Consulte  a,  depuis  longtemps,  été  abrogé  en  France  comme 
contraire  au  commerce^  et  comme  plaçant  la  femme  mariée  dans 
une  funeste  impuissance.  Toutefois  l'illustre  magistrat,  dont  nous 
analysons  l'opinion,  soupçonne  que  c'est  un  souvenir  confus  de 
cet  état  d'incapacité  personnelle ,  qui  a  fait  prolonger  au  delà  dn 
mariage  les  effets  d'une  inalicoabilité  toute  réelle  et  temporaire. 

8.  Quelle  opinion  faut-il  adopter? 

Il  est  incontestable  que  si  la  validité  d'une  obligation  s'exa- 
mine au  moment  où  elle  se  contracte,  la  saisissabilité  d'un  bien 
s'examine  au  moment  de  la  poursuite  du  créancier.  Le  créan- 
cier qui  peut  saisir  des  biens  acquis  par  son  débiteur,  depuis 
son  contrat  d'obligation,  peut  également  saisir  des  biens  qui^ 
au  moment  de  ce  contrat,  étaient  insaisissables,  pourvu  que  la 
cause  de  cette  entrave  au  droit  de  saisie  ait  disparu  avant  le  com- 
mencement des  poursuites. 

Il  est  incontestable  que  le  mariage,  en  se  dissolvant,  fait  cesser 
la  dotalité ,  l'inaliénabilité ,  l'insaisissabilité.  Il  est  certain  que 
les  biens  auparavant  dotaux  sont,  désormais  et  pour  tous  les 
actes  qui  suivront  la  dissolution ,  placés  sous  l'empire  du  droit 
commun. 

Il  est  incontestable  qu'une  femme  mariée  sous  le  régime  dotal 
est,  en  général ,  capable  de  s'obliger;  que  l'obligation  par  elle 
contractée  est  valable  en  elle-même ,  et  abstraction  faite  des 
biens  sur  lesquels  elle  s'exécutera. 

Il  fHut  reconnaître,  en  outre^  qu'invoquer  l'intérêtde  la  femme 
et  des  enfants  à  ce  que  leurs  biens  jadis  dotaux  ne  soient  pas 
saisfs>  montrer  que  le  but  du  régime  dotal,  à  savoir  la  conser- 
vation de  la  dot,  ne  serait  pas  atteint  si  la  femme,  en  contrac- 
tant, pouvait  donner  à  ses  créanciers  la  certitude  ou  l'espérance 
de  saisir  les  biens  dotaux  après  le  mariage,  c'est  faire  valoir 
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one  considération  très-puissante ,  mais  qui  n*a  pas  la  force  ir- 
résistible d'an  argument,  c'est-à-dire  d'une  conséquence  tirée 
d'un  principe.  C'est  risquer  de  ne  pas  convaincre  ceux  qui  re- 
gardent les  règles  du  régime  dotal  comme  des  anomalies  diffi- 
ciles à  justifier. 

9.  Tout  cela  est,  à  mon  avis,  incontestable^  et  M.  Troplong 
triomphe  pleinement  de  ceux  qui  méconnaîtraient  ces  principes. 

Mais  cela  résout-il  notre  question  ?  j'en  doute.  Pourquoi  l'im- 
meuble dotal  est-il  en  général  inaliénable?  Est-ce  par  un  motif 
tiré  de  sa  situation ^  de  son  utilité,  de  sa  nature? —  Non,  c'est 
par  un  motif  tiré  de  la  situation  de  la  femme.  C'est  parce  que 
la  femme  est,  en  fait,  sous  l'ascendant  de  son  mari  ;  c'est  parce 
que,  en  fait,  une  femme  qui  a  confiance  en  son  mari  ou  qui  ne 
vent  pas  troubler  la  paix  de  son  intérieur^  aliène,  promet,  s'o- 
blige sous  la  seule  inspiration  de  son  mari.  C'est  parce  qu'on  a 
voulu  que  la  femme  ne  fût  pas  victime  de  sa  confiance  ou  de  sa 
faiblesse.  Voilà  pourquoi  le  fonds  dotal  a  été  déclaré  inaliénable. 

10.  Le  législateur  ne  croit  pas,  il  est  vrai,  que  toute  femme 
mariée  ait  absolument  besoin  de  cette  protection  contre  les  dis- 
si patient  et  les  entraînements  de  son  mari.  11  croit  que  si  le 
mari  a  été  prudemment  choisi,  si  la  femme  ou  sa  famille  ont 
cherché  toutes  les  garanties  morales  que  le  caractère,  l'éduca- 
tion, le  passé  peuvent  donner,  la  femme  peut,  sans  danger,  lier 
intimement  sa  fortune,  comme  son  existence,  à  celle  de  son 
époux.  Elle  ne  sera  pas  à  l'abri,  de  toute  perte  et  de  tout  mal- 
heur; mais  >Hin)u1ée  par  son  intérêt,  elle  identifiera  son  sort 
avec  celui  de  son  mari ,  et  s'efforcera ,  par  son  dévouement  et 
son  intelligence,  de  prévenir  ceux  que  la  prudence  humaine 
peut  conjurer.  Telle  est  l'essence  du  régime  de  communauté, 
que  le  législateur  présente  à  l'adoption  des  époux;  mais,  en 
même  temps,  il  comprend  que  les  familles  aient  plus  de  crainte 
et  plus  do  défiance.  H  comprend  el  permet  que,  par  des  mesures 
exceptionnelles,  la  femme  soit  protégée  contre  l'influence  du 
mari  et  contre  son  esprit  d'entreprise  ou  de  dissipation,  et  soit 
placée  dans  l'impossibilité  de  perdre  au  moins  une  partie  dé- 
terminée de  sa  fortune.  Le  principe  du  régime  dotal  est  donc 
dans  la  situation  personnelle  de  la  femme,  dans  sa  faiblesse  et 
son  inexpérience.  L'interdiction  d'aliéner  est  donc  une  règle 
de  capacité,  et  l'on  pourrait  traduire  ainsi  la  disposition  de 
l'article  1554  :  La  femme  mariée  sous  le  régime  dotal  est  dans 
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rîncapacitë  d'aliéner,  directement  ou  iodirectemeot,  le  fonds 
qui  lui  a  été  constitué  en  dot. 

11.  Écoutez,  en  effet,  les  législateurs  qui  ont  établi  et  les  ju- 
risconsultes qui  ont  expliqué  rinaliénabililé  du  fonds  dotal  ; 
vous  entendrez  exposer  les  idées  sur  lesquelles  nous  venons 
d*in6ialer. 

Quel  est  le  motif  qui  a  inspiré  à  Jnstinien  d'étendre  les  prohi- 
bitions de  la  loi  Julia  dans  des  limites  adoptées  par  les  légis- 
lations modernes?  Le  voici  :  Ne  (uxor)  fragilitate  n(Uurœ  suœ 
in  repentinam  deduaiiur  inopiam  (L.  unie,  §  15,  C,  De  rei 
uxorÙB  aciiùMj  5,  13).  Il  dit  ailleurs,  pour  justifier  une  dé- 
fense analogue ,  celle  d'aliéner  les  immeubles  donnés  propter 
nupiia»  par  ou  pour  le  mari  à  sa  femme  :  Muliere  quippe  mariii 
seductianHnu  facile  deeepià  et  propria  négligente  jura.  (Nov.  61 , 
cap.  1,  §  2.) 

13.  Un  de  nos  auteurs  les  plus  judicieux  des  pays  de  droit 
écrit,  d'Olive ,  discutant  la  question  de  savoir  si  l'aliénation  du 
bien  dotal  est  invalide,  non-seulement  pour  le  regard  du  mari, 
mais  aussi  pour  le  regard  de  la  femme,  appuie  la  solution  aflQr- 
mative  sur  la  raison  de  Tempereur  Justinien  que  nous  venons 
de  citer^  «  laquelle,  dit-il,  embrasse  généralement  l'un  et  l'au- 
»  tre  cas,  et  qui  concerne  également  l'intérêt  de  la  femme,  à 
»  laquelle  il  importe,  par  une  heureuse  impuissance,  d'être  em- 
»  péchée  de  disposer  de  sa  constitution  dotale,  et  qu'elle  soit 
»  mise  en  un  état  dans  lequel  la  fragilité  de  son  sexe  se  trouve 
»  à  couvert  des  inductions  qu'on  pourrait  exercer  sur  son  es- 
•  prit  imbécile  pour  la  porter  à  se  dépouiller  de  sa  dot.  Justi* 
»  nien,  passionné  pour  l'intérêt  des  femmes,  a  traité  si  favora- 
»  blement  les  dots,  qu'il  les  a  considérées  comme  chose  sacrée, 
»  les  rendant  imprescriptibles  et  inaliénables  et  les  mettant  hors 
»  du  commerce  des  hommes.  En  ce  concours  de  faveurs  et  de 
»  la  personne  et  de  la  chose,  il  n'y  a  point  d'apparence  qu'on 
M  fasse  jamais  valoir  cette  aliénation,  quoique  Tiotérét  du  mari 
»  vienne  à  cesser,  parce  que  celui  de  la  Temme  reste  toujours  ^  » 

13.  Notre  législateur,  en  se  décidant  à  maintenir  la  règle  de 
l'inaliénabilité  de  la  dot,  en  a  nécessairement  conservé  le  carac- 
tère et  les  motifs.  «  L'inaliénabilité  de  la  dot,  »  dit  M.  Siméon , 

*  LU),  m ,  ch.  29.  —  Ce  passage  est  cité  dans  le  Commeniaire  du  contrat 
de  mariagB  de  M.  Troplong ,  dont  les  ouvrages  sont  si  riches  en  documents 
pfécfteux  sur  Tanclen  dnïu 
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présentant  an  Corps  législatif  le  vœu  du  Tribunat,  «  modifiée 
»  par  les  causes  qui  la  rêndeot  juste  et  nécessaire >  et  que  la  loi 
«exprime,  a  l'avantage  d'empêcher  qu'un  mari  dissipateur  ne 
»  consume  le  patrimoine  maternel  de  ses  enfants;  qu'une  Ibmmd 
»  faible  ne  donne  à  des  emprunts  et  à  des  ventes  un  consente- 
•  ment  que  l'autorité  maritale  obtient  presque  toujours,  même 
»  des  femmes  qui  ont  un  caractère  et  un  courage  au-dessus  du 
»  commun.» 

Je  le  demande  :  ne  devait-il  pas  découler  un  régime  d'inca- 
pacité personnelle  de  semblables  considérations  sur  la  faiblesse 
de  la  femme  mariée,  sur  sa  dépendance,  et  le  peu  de  liberté 
avec  lequel  elle  consent  aux  propositions  de  son  mari? 

14.  H  &ut  avouer  quune  incapacité  qui  peut  être  restreinte 
à  une  partie  de  la  fortune  de  l'incapable,  qui  n'existe  que  rela- 
tivement à  certains  biens,  offre  à  l'esprit  quelque  chose  de  bi- 
zarre. Mais  remarquez  que  le  législateur  ne  croit  pas  à  la  réa- 
lité constante  et  absolue  de  cette  infirmité,  ou ,  comme  disaient 
nos  anciens  auteurs^  de  celte  imbécillité  de  caractère  de  la 
femme  soumise  à  un  époux;  autrement  il  en  aurait  fait  sortir 
une  règle  générale  et  de  droit  commun j, il  aurait  protégé  la 
femme  contre  son  mari ,  comme  il  protège  tous  les  vrais  inca- 
pables, par  des  dispositions  impératives.  Dans  notre  matière, 
il  condescend  aux  inquiétudes  des  familles;  il  abandonne  à  leur 
volonté  le  soin  d'entourer  la  femme  de  garantes  exception- 
nelles. Mais  aussi  il  leur  laisse  la  liberté  d'étendre  ou  de  limiter 
ces  dérogations  au  droit  commun,  tolérées  à  regret,  à  une  frac- 
tion quelconque  du  patrimoine  de  l'épouse.  Ce  qui  serait  ail- 
leurs une  étrange  exception  prend  ici  le  caractère  d'un  retour 
au  droit  commun, 

15.  Je  sais  aussi  que  nos  anciens  auteurs  se  demandaient  si 
la  loi  Julia  de  fundo  dotait  était  un  statut  réel  ou  personnel.  Ils 
la  regardaient  généralement  comme  un  statut  réel ,  et  en  con- 
cluaient qu'une  femme  domiciliée  à  Paris  ne  pouvait  pas  dispo- 
ser des  biens  qu'elle  avait  en  Normandie  '•  Cela  ne  contredit  en 
rien  tout  ce  que  j'ai  soutenu  jusqu'à  présent.  IF  est  certain  que 
dans  notre  ancien  droit  le  régime  dotal  avec  ses  rigueurs  repo- 
sait sur  une  double  base  :  la  protection  de  la  femme  mariée 

1  V.  Merlin ,  RéperU,  V  Sénatui-eonsulte  YelUien ,  $  3 ,  et  H.  Troploog , 
op,  ctl.,  n«  331T. 
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contre  les  suggestions  de  son  conjoint,  et  Tordre  public  consi- 
déré comme  intéressé  à  la  conservation  des  dots.  C'est  à  cause 
de  ce  second  motif  qui  s'ajoutait  au  premier  et  ne  le  détruisait 
pas,  que  les  parties  n'étaient  pas  libres  d'accepter  ou  de  répu- 
dier ce  régime ,  et  qu'on  donnait  à  la  loi  qui  établissait  ce  ré  - 
gime  le  caractère  d'un  statut  réel  ^ 

16.  Je  me  suis  attaché  exclusivement  au  premier  point  de 
vue,  et  j'ai  fait  ressortir  l'idée  de  protection  d'un  être  faible  et 
la  règle  d*incapacité  qui  en  résulte ,  d'abord  parce  que  celte 
règle  engendre  naturellement  une  nullité  radicale  qui  survit  au 
mariage,  lors  même  qu'il  n'y  a  plus  ni  femme  ni  enfants,  et  que 
c'est  là  le  point  décisif  dans  notre  question  ;  ensuite  parce  que 
toute  considération  d'intérêt  public  a  disparu  d'une  législation 
dans  laquelle  ceux  qui  se  marient  sont  libres  de  choisir  entre 
plusieurs  régimes,  dont  le  régime  dotal  n'est  pas  même  le  plus 
favorable  aux  yeux  de  la  loi. 

Aussi  me  paraît-il  évident  que  si  une  femme  étrangère  se 
mariait  sous  un  régime  dotal  n'admettant  pas  l'inaliénabilité  de 
la  dot  d'une  façon  aussi  étendue  qu'en  France,  et  acquérait  des 
biens  dans  notre  pays,  elle  ne  pourrait  réclamer,  même  en 
France,  que  le  bénéfice  de  sa  loi  nationale  servant  à  interpré- 
ter son  contrat  de  mariage. 

17.  Quoi  qu'il  en  soit  de  cette  question,  distincte  de  la  nôtre, 
je  crois  avoir  prouvé  que  sous  l'interdictipn  d'aliéner  directe- 
ment ou  indirectement  le  fonds  dotal,  se  place  l'idée  de  dé- 
fendre la  femme  mariée  contre  sa  propre  faiblesse,  et  qu'un 
acte  fait  en  violation  de  cette  loi  est  nul  pour  incapacité.  Je 
crains  vraiment  d'avoir  trop  insisté;  car  est-il  contesté  que  l'a- 
liénation de  l'immeuble  dotal  consentie  par  la  femme  avec  auto- 
risation de  son  mari ,  soit  frappée  d'une  nullité  relative  concer- 
nant la  femme  ou  ses  héritiers,  d'une  nullité  susceptible  de  se 
couvrir  après  le  mariage  par  une  ratification  et  par  le  laps  de 
dix  ans'?  Or  une  telle  nullité  ne  peut  dériver  que  d'une  dispo- 
sition prise  dans  l'intérêt  privé  de  la  femme,  fondée  sur  ce 
qu'elle  n'est  pas  capable  de  donner  un  consentement  parfait 

18.  De  même  quand  la  femme  dotale  s'est  obligée  avec  auto- 
risation ,  pourquoi  le  créancier  ne  peut-il  pas  saisir  un  immeu- 

^  Basnage,  sur  l'article  359  de  la  coutume  de  Normandie.  —  Guyot, 
<  BfM.  Duranton,  XV,  5?S.  —  Zaclîariœ,  t  III,  $ 587,  p.  578. 
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ble  dûtal  ?  Est-ce  parce  que  cet  immeuble  est  en  lui-même  et 
absolnmeot  insaisissable?  Non;  car  il  peut  être  saisi  pour  des 
dettes  antérieures  au  mariage  (arU  i55ic.  Map.],  il  peut,  du 
moins  je  le  crois,  et  H*  Troplong  le  soutient  S  être  saisi  pour 
des  dettes  résultant  de  délits  commis  par  la  femme.  Hais  il  ne 
peut  pas  être  saisi  pour  une  dette  contractée  volontairement  par  la 
femme  depuis  son  mariage,  parce  que  celle-ci  est  incapable  de 
l'aliéner,  parce  qu'elle  est  incapable  de  conférer  à  un  créancier 
le  droit  de  le  mettre  en  vente,  parce  que  l'influence  du  mari  est 
également  à  craindre,  soit  que  la  femme  aliène,  soit  qu'elle  em- 
prunte en  autorisant  à  saisir;  que,  dans  les  deux  cas,  c'est  la 
valeur  mobilisée  du  fonds  dotal  qui  va  passer  dans  les  mains 
suspectes  du  mari.  Voilà  pourquoi  le  créancier  n'a  pas  d'action 
sur  ce  bien  qui  est  dans  le  commerce^  mais  que  la  femme  est 
incapable  d'aliéner. 

19.  Si  telle  est  la  raison  qui  empêche  le  créancier  d'agir, 
quel  changement  amènera  la  dissolution  du'  mariage?  Est-il 
moins  vrai ,  après  qu'avant  cette  époque,  que  la  femme  a  été 
incapable  de  conférer  au  créancier  le  droit  d'exproprier  le  fonds 
dotai  i  qu'elle  a  été  incapable  de  s'obliger  en  tant  que  l'obliga- 
tion serait  exécutée  sur  ses  immeubles  dotaux  ;  que  l'obligation 
contractée  est  réputée  Tavoir  été  sur  les  conseils  peut-être  inté- 
ressés du  mari,  par  une  femme  qui  ne  voyait  alors  que. par  les 
yeux  de  son  mari?  Non;  et  cette  infirmité  originaire  de  l'obli- 
gation ne  peut  s'effacer  avec  le  temps.  L'immeuble  dotal  est  de- 
venu aliénable;  ce  qui  veut  dire  que  la  femme  a  la  liberté  de  . 
l'aliéner  par  des  actes  nouveaux ,  de  s'exposer  à  le  perdre  par 
expropriation  en  s'obligeant  envers  de  nouveaux  créanciers. 
Mais  tout  ce  qu'elle  a  fait  durant  le  mariage,  ayant  trait  à  sa 
dot^  est  frappé  d'une  nullité  relative  qu'elle  ou  ses  représeulants 
feront  valoir  dans  les  délais  de  l'article  1304. 

20.  La  femme  mariée  sous  le  régime  dotal  est  capable  de 
s'obliger.  —  Oui. —  L'obligation  qu'elle  contracte  est  valable 
en  elle-même.  —  Je  ne  le  nie  pas.  Cette  femme  avait  sa  fortune 
paraphernale ,  dont  elle  avait  la  faculté  de  disposer,  et  qu'elle 
pouvait  donner  en  gage  à  ses  créanciers.  N'eût-elle  eu  aucun 
bien  paraphernal ,  eût-elle  constitué  en  dot  tous  ses  biens  pré- 

1  Contr.  de  mar.,  n*  3319.  —  Zacharlœ,  t.  III,  p.  583.  —  MM.  Rodière  et 
Paol  Pont,  t.  II,  !!*>  53S. 
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senls  el  &  venir^  elle  n^en  eût  pas  moins  eu  la  capacité  de  s'obli- 
ger. Elle  est  dans  la  potiiion  d'un  débiteur  qui  n'a  pas  de  biens 
et  qui  n'a  pas  l'espérance  d'en  acquérir.  Qu'est-ce  que  cela  fait 
à  la  validité  de  l'obligation ^  si  le  créancier  consent?  Elle  peut 
payer  sur  ses  revenus;  elle  a  la  chance  d'acquérir  des  biens 
nouveaux  après  la  dissolution  du  mariage.  Elle  aura  peut-être, 
quand  elle  sera  rendue  par  ce  fait  à  la  liberté,  la  volonté  de  ra«- 
tifler  l'obligation  qu'elle  a  contractée,  et  qui  était  annulable  en 
tant  qu'elle  portait  sur  ses  biens  dotaux.  Gela  suffit  pour  que 
son  obligation  soit  en  général  et  d'une  manière  abstraite  vala- 
ble; mais,  relativement  aux  biens  dotaux  elle  est  nulle^  nulle 
pour  incapacité. 

J'en  conclus  que  cette  nullité  peut  être  invoquée  même  après 
la  dissolution  du  mariage. 

21.  Un  exemple  fera  ressortir  avec  plus  d'évidence  la  diffé- 
rence qu'il  y  a  entre  l'impuissance ,  pour  un  créancier,  de  saisir 
un  bien  par  cela  seul  que  ce  bien  est  insaisissable,  et  l'impuis- 
sance de  saisir  qui  tient  à  ce  que  le  débiteur  n'était  pas  capable 
de  disposer  d'un  de  ses  biens. 

Un  débiteur  réduit  à  la  misère  n'a  plus  que  les  biens  que  la 
loi  défend  de  saisir,  quelques  vêtements,  un  coucher,  des  livres 
et  instruments  de  travail.  Dans  cet  état  il  contracte,  il  eni- 
prunte,  il  s'oblige.  Le  créancier  ne  peut  rien  saisir,  non  que  le 
débiteur  fût  incapable,  mais  parce  que  la  loi  s'oppose  à  l'exer- 
cice d'un  droit  inhumain.  Le  débiteur  meurt;  sa  succession  est 
vacante  ou  acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire.  L'insaisissabi- 
lité  n'a  plus  de  cause;  elle  s'évanouit,  et  le  créancier  qui  a 
contracté  à  une  époque  où  le  débiteur  n'avait  que  des  biens  in- 
saisissables,  aura  le  droit  de  se  faire  payer  sur  le  prix  de  ces 
biens.  Voilà  une  hypothèse  où  il  faut  appliquer  la  règle  que  la 
saisissabilité  d'un  bien  s'examine  au  moment  de  la  poursuite, 
et  non  pas  au  moment  de  l'obligation.  Ce  débiteur  n'est  pas  in- 
capable. Le  législateur  ne  se  propose  pas  de  le  protéger  contre 
une  influence  abusive  s'exerçant  sur  lui  au  moment  où  il  con- 
tracte; il  veut  seulement  lui  conserver  certains  objets  néces- 
saires à  son  existence. 

Mais  dans  notre  espèce  quelle  différence!  S'agitril,  dans  le 
régime  dotal ,  des  biens  en  eux-mêmes  et  de  l'utilité  spéciale 
qu'ils  présentent?  Non.  Le  législateur  arrête-t-il,  comme  dans 
le  cas  précédent,  l'action  de  tous  les  créanciers ,  à  quelque 
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époque  qu'ils  aient  contracte?  Non  ;  les  créanciers  antérieurs  à 
la  constitution  de  dot  ne  souffrent  pas  de  rinaliénabiHté(art.lô58 
G.  NapO.  C'est  lorsque  l'obligation  a  été  contractée  par  la  Temme 
en  état  de  mariage,  et  à  cause  des  circonstances  qui  ont  ôté  à 
la  femme  la  plénitude  de  son  indépendance,  que  le  créancier 
ue  peut  pas  saisir  les  biens  dotaux  de  sa  débitrice. 

22.  L'ancien  droit  est  invoqué  contre  l'opinion  que  je  dé« 
Tends.  Mais  la  doctrine  ancienne  ne  présente  pas  d'uniformité 
sur  ce  point;  car  si^  d'une  part^  le  président  FavreS  et  d'après 
lui  Despeisses  *  et  Guy  Rousseau  do  Lacombe  ',  soutiennent  que 
l'action  des  créanciers  de  la  femme  n'est  arrêtée,  relativement 
au  fonds  dotal,  que  pendant  le  mariage ,  le  sentiment  contraire 
est  embrassé  par  Henrys  %  Boucheul  ',  Aguier  *  et  Roussilhe  ^ 
Heorys  nous  dit  que  la  jurisprudence  du  parlement  de  Paris , 
pour  les  provinces  de  droit  écrit  qui  en  ressortaient,  s'était  fixée 
dans  le  sens  qu*ii  adopte.  Il  cite  plusieura  arrêts ,  entre  autres 
on  très«explicite  sur  la  question  :  o  La  Cour  a  déclaré  et  déclare 
»  tous  les  biens  constitués  en  dot  à  ladite  Feron  par  son  contrat 
»  de  mariage,  ou  les  biens  mobiliers  aussi  à  elle  appartenants, 

«  dont  elle  pourra  justifier  que  sondit  mari  a  été  chargé , 

»  non  sujets  aux  dettes  et  hypothèques  par  elles  contractées 
»  pendant  ledit  mariage,  sans  que  les  créanciers  de  ladite  Fe- 
»  ron,  pour  raison  desdites  dettes  ainsi  contractées,  aient  pu 
»  valablement^  pendant  la  vie  dudit  Mamejan,  ou  depuis  9(m 
»  décès,  puissent  ci-après  la  troubler  ou  empêcher  en  la  propriété 

»  et  jouissance  desdits  biens  dotaux ,  ni  la  contraindre  par 

«  corps,  pour  ce  regard  ;  sauf  à  eux  à  se  pourvoir  sur  les  autres 
M  biens  de  ladite  Feron  non  dotaux  qui  lui  peuvent  ou  pourront 
»  lut  appartenir',  et  sans  préjudice  des  autres  dettes  non  con- 
»  tractées  pendant  ledit  mariage.  » 

23.  Roussilhe  contient  sur  notre  question  un  passage  à  mon 

<  Ad  Cod.,  llb.  V,  UU  7,  défin.  6,  n«  1. 

*  Tit.  De  la  dot,  sect.  2,  u?  21. 

*  V»  Dot,  part.  II,  sect.  3,  n«  6. 

*  Ltt).  IV,  quest.  141. 

»  Cont  de  Poitou ,  art.  230,  !!••  S8  et  sulv. 
'  Arrêts  notabUs ,  1. 1 ,  p.  98. 
"*  DeladotfiA,  p.  386  et  suiv. 

*  Ceci  prouve  surabondamment  qu'il  ne  s'agit  pas  de  dettes  nulles  par  ap- 
plication du  sénatns-consulte  Velléien.  Ce  sénatu8H»nsu1te  était  aboli  de- 
puis 1606  dans  les  protinees  de  droit  écrit  relevant  du  parlement  de  Paris. 
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avis  fort  imporiant.  Il  cite  rarlicle  3  du  titre  14  de  la  coutume 
d'Auvergne,  conforme  à  la  disposition  des  lois  romaines;  pui8 
il  ajoute  :  «  L'annotateur  de  Prohet  sur  cet  article  dit  que ,  sui- 
»  vaut  la  jurisprudence ,  les  contrats  qui  contiennent  aliénation 
n  OU  obligation  des  biens  dotaux  sont  déclarés  nuls  sans  qu'il 
»  soit  besoin  de  lettres  de  rescision ,  et  cite  un  arrêt  de  mars 
»  1738.  Cet  arrêt  fut  rendu  entre  la  veuve  Paye^  domiciliée  en 
»  Auvergne,  et  la  veuve  Gussières,  sur  l'appel  d'une  sentence 
»  de  la  sénéchaussée  de  Clermont  qui  entérinait  les  lettres  de 

•  rescision  que  la  veuve  Paye  avait  prises  contre  un  contrat  de 
»  constitution  de  rente  qu'elle  et  son  mari  avaient  consenti  an 
»  profit  du  sieur  Gussières,  fondée  sur  les  lois  citées.  L'arrêt 
»  infirma  la  sentence  en  ce  qu'elle  avait  entériné  les  lettres, 
«émendant,  sans  s'arrêter  aux  lettres,  déclara  nul  le  contrat 
M  de  rente  en  ce  qui  concerne  les  biens  dotaux  de  la  femme 
»  obligée  avec  son  mari.  » 

La  dilllculié  relative  aux  lettres  de  rescision  n'a  plus  pour 
nous  d'intérêt;  mais  ce  qui  est  fort  intéressant  et  d'un  grand 
poids  à  mes  yeux,  c'est  de  trouver  exprimée  nettement  la  cause 
pour  laquelle  les  biens  dotaux  ne  peuvent  pas  être  saisis  pour 
une  dette  contractée  par  la  femme  durant  le  mariage.  La  cause 
est  non  pas  dans  l'insaisissabililé  intrinsèque  des  biens ,  mais 
dans  la  nullité  du  contrat  en  ce  qui  concerne  les  biens  dotaux 
de  la  femme.  La  dissolution  du  mariage  peut  bien  effacer  la 
dotalité  et  rinaliénabilité  des  biens ^  mais  non  la  nullité  d'un 
contrat  formé  en  état  d'incapacité. 

24.  Voilà  quelle  étaitl'ancienne  jurisprudence  française.  Faut-il 
lui  préférer  la  jurisprudence  du  sénat  de  Ghambéry  attestée  par 
le  président  Favre?  «  Nonpotest  exsecutio  fieriper  creditarem 
M  in  bonis  dotalihus  pro  débita  uxoris  quandiu  constat  mairimo^ 

•  nium,  nisi  debitum  prœcedat  dotis  constitutionem,' ^  puis  il 
met  en  note  :  «  Itctque  cogendi  sunt  creditores  muKeris  exspectare 
n  dissolutionem  matrimoniL  Ita  senatus  saepius,  »  Rien  de  plus 
qu'une  simple  affirmation  sans  preuve,  sans  raisonnement  à 
l'appui.  Ge  serait^  il  me  semble^  jurer  sur  les  paroles  du  maître 
que  d'attacher  une  autorité  décisive  à  cetle  opinion ,  contredite 
par  nos  anciens  auteurs  et  arrêts ,  et  contre  laquelle  je  crois 
avoir  élevé  de  fortes  objections. 

25.  Ayant  ainsi  établi  la  base  du  système  que  j'expose ,  je 
réfuterai  facilement  les  distinctions  adoptées  dans  plusieurs  ar^ 


BIENS   DOTAUX.  —  OBLIGATIONS.  —  EXÉCUTION.  13 

rets.  Convient-il  de  décider  différemment,  suivant  que  la  femme 
a  survécu  ou  est  morte  dans  le  mariage?  1^  femme  est  morte  : 
est-ce  que  l'action  en  nullité  des  actes  qu'elle  a  faits  durant  le 
mariage 9  et  que  la  loi  lui  défendait  de  faire,  ne  passe  pas  à  ses 
héritiers?  L'article  1560  du  Code  Napoléon  ne  laisse  pas  de 
doale  sur  le  cas  oî!i  le  fonds  dotal  a  été  vendu  contrairement  à 
la  prohibition  de  la  loi.  Y  a-t-il  lieu  de  distinguer^  à  cet  égards 
entre  l'aliénation  directe  et  l'aliénation  indirecte  que  renferme 
une  obligation?  quelle  en  serait  la  raison?  L'incapacité  dont  la 
femme  a  été  frappée  avait  pour  but  de  lui  <;onserver  la  partie 
principale  de  son  patrimoine.  L'action  en  nullité  qui  en  résulte 
est  un  droit  d'intérêt  pécuniaire  transmissible  avec  sa  succes- 
sion. Toutes  les  nullités  qui  dérivent  de  l'article  1554,  qu'il  s'a- 
gisse d'une  aliénation  ou  d'une  obligation^  ont  le  même  but, 
le  même  caractère  et  le  même  sort.  Elles  peuvent  toutes  être 
invoquées  par  les  héritiers.  C'est  l'évidence  même. 

26.  Parmi  les  héritiers  faut-il  préférer  les  enfants^  écarter  les 
collatéraux?  La  loi  fait-elle  cette  distinction  dans  l'article  1560? 
Non.  Pourquoi  la  ferions-nous  ?  Pourquoi  la  protection  dont  la 
femme  a  dû  être  entourée  durant  le  mariage,  ne  profiterait-elle 
pas  à  tous  ceux  qui  la  représentent  et  lui  succèdent ,  quel  que 
soit  leur  degré  de  parenté?  L'acte  dans  lequel  le  mari  est  pré- 
sumé avoir  déterminé  sa  femme  à  s'obliger,  change-t-il  de  ca- 
ractère et  de  validité,  suivant  la  qualité  des  héritiers  que  la 
femme  laisse  en  mourant?  Non. 

27.  Le  fait  que  les  héritiers  auront  accepté  purement  et  sim- 
plement^ ou  sous  bénéfice  d'inventaire,  aura-t-il  quelque  in- 
fluence sur  la  solution  de  notre  question  ?  Je  ne  le  crois  pas.  De 
ce  que  la  succession  d'une  personne  a  été  acceptée  purement 
et  simplement,  s'ensuit-il  qu'une  dette  par  elle  contractée,  et 
qui  était  nulle,  devienne  valable?  L'acceptation  sous  bénéfice 
d'inventaire  empêcherait  seulement  que  les  dettes  du  défunt, 
telles  quelles ,  ne  grevassent  les  biens  de.  l'héritier. 

Mais  ces  dettes,  en  s'étendant  au  patrimoine  de  l'héritier  dans 
le  cas  d'acceptation  pure  et  simple,  ne  changent  pas  de  nature 
et  n'acquièrent  pas  une  force  dont  elles  étaient  destituées  dès 
le  principe.  L'adition  d'hérédité  est  un  quasi-contrat  qui  oblige 
celui  qui  la  fait  au  payement  des  dettes  de  la  succession,  mais 
de  celles  seulement  contre  lesquelles  n'existe  pas  d'action  en 
nullité.  La  confusion  qui  s'opère  entre  les  biens  du  défunt  et  les- 
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biens  de  l'héritier  modifie  Téiat  actuel  des  biens  et  le  nombre 
des  obligations  auxquelles  ils  serviront  de  gage.  Mais  elle  n'a* 
néantil  pas  rétroactivement  leur  état  antérieur  et  les  résultats 
que  cet  état  a  engendrés*  Elle  ne  confirme  pas  ce  qui  a  été  fait 
antérieurement  sur  ces  biens  en  violation  de  la  loi  K 

28.  J'arrive  à  la  décision  particulière  donnée  par  la  Cour  im- 
périale de  Paris.  Le  créancier  qui  a  contracté  avec  la  femme 
dotale  ne  peut  pas  saisir,  après  le  mariage,  les  biens  qui  ont 
été  dotaux.  Cette  proposition  est  admise  dans  l'arrêt.  L'héritier, 
libre  de  conserver  éternellement  ces  biens,  sans  redouter  ja« 
mais  d'expropriation  de  la  part  du  créancier,  les  vend  sponta- 
nément et  de  son  plein  gré.  Le  prix  qui  lui  est  dû  tombera-t-il 
sous  l'action  du  créancier,  et  sera-t-il  valablement  frappé  par 
celui-ci  de  saisie-arrêt?  J'hésite  à  admettre  TafflrmativQ,  sur- 
tout en  présence  de  la  jurisprudence  qui  consacre  le  principe 
de  l'inaliénabilité  de  la  dot  mobilière.  D'après  celle  jurispru- 
dence, ce  qui  est  inaliénable  et  par  suite  insaisissable,  c'est  la 
dot,  c'est  la  valeur  affectée  sous  ce  litre  au  soutien  de  la  fa- 
mille. Peu  importe  que  cette  valeur  soit  mobilière  ou  immobi- 
lière; peu  importe,  par  conséquent,  que  d'immobilière  elle 
devienne  mobilière.  Ce  qu'il  faut  considérer  pour  arrêter  la 
poursuite  du  créancier,  ce  n'est  pas  la  nature  du  bien  saisi, 
c'est  son  affectation  directe  ou  son  origine.  Lorsque,  par  des 
transformations  successives,  l'origine  est  perdue,  le  créancier 
ne  rencontre  plus  d'obstacle.  Mais  lorsque  la  provenance  est 
manifeste,  lorsqu'il  s'agit  du  prix  encore  dû,  moyennant  lequel 
un  immeuble  dotal  a  été  vendu,  la  prohibition  de  saisir  ne  doit 
pas ,  à  mon  avis ,  cesser. 

Pourquoi  cesserait-elle?  Ce  n'est  pas  parce  qu'un  meuble  est 
substitué  à  un  immeuble  dans  la  fortune  du  débiteur,  puisque 
dans  le  système  où  je  raisonne  la  dot,  qu'elle  soit  mobilière  ou 
immobilière,  est  inaliénable. 

29.  Le  motif  principal  donné  par  la  Cour  de  Paris,  c'est  qp*il 
ne  faut  pas  admettre  de  subrogations  réelles  en  dehors  des  textes 
de  la  loi,  c'est  que  le  législateur  no  subroge  pas,  en  général, 
un  prix  de  vente  à  la  choae  vendue,  et  que,  dans  notre  espèce, 
la  qualité  de  dotal  qu'avait  l'immeuble  aliéné  ne  passe  pas  à  la 
créance  du  prix  de  l'aliénation. 

A  Aiiéts  de  cauatlon  du  16  déc  1846  (DevUi.,  47, 1,  194)  et  du  ao  août 
1847  (DevULi  47,1»  740). 
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La  Cour  a  parfailcrocul  raison  dç  repousser  Tidéa  qua  dans 
toute  venta  ou  aliénation  à  titre  onéreux  il  y  aurait  uue  subro* 
gatioa  réelle* 

Mais,  dans  h  matière  de  la  dot,  uqç  exception  est  faite  à  ce 
principe,  ou  pour  mieux  dire  C6  n'est  pas  une  exoeptioo ,  c'est 
l'application  d'une  règle  parallèle  à  celle  que  nous  venons  de 
poser. 

30.  Quand  des  biens  sont  considérés  dsns  leur  individualité, 
il  n'y  a  pas  subrogation. 

Dans  une  universalité  »  au  contraire,  le  prix  entre  à  la  place 
de  la  chose,  et  reçoit  la  qualité  dont  la  chose  était  revêtue 
comme  partie  d'un  tout.  Ce  principe  se  vérifie  de  la  façon  la 
plus  incontestable  dans  la  matière  de  l'hérédité.  Le  possesseur 
d'une  hérédité  qui  est  condamné  à  la  restituer,  ne  peut  certai- 
nement pas  garder  pour  lui  la  créance  du  prix  moyennant  le- 
quel il  aurait  vendu  un  objet  héréditaire.  Quand  la  séparation 
des  patrimoines  existe,  le  prix  des  biens  vendus  volontairement 
par  l'héritier^  avant  la  poursuite  des  créanciers,  représente 
pour  ces  derniers  le  gage  qu'ils  avaient  du  vivant  de  leur  dé- 
biteur. 

L'ascendant  donateur  est  appelé  par  la  loi  à  recueillir  le  prix 
encore  dû  des  choses  qu'il  a  données  et  que  le  donataire  a  ven- 
dues. Pourquoi?  C'est  que  son  titre  est  véritablement  universel. 
Ce  n'est  pas  tel  ou  tel  bien  individuellement  considéré  auquel  il 
succède;  ce  sont  tous  les  biens  qui  ont  un  caractère  commun, 
c'est  un  ensemble.  Les  donations  que  cet  ascendant  a  faites  ont 
porté  sur  des  bieps  particuliers,  mais  sa  vocation  comme  héri- 
tier est  générale.  On  ne  peut  pas  dire  à  l'avance  ce  qu'elle  con- 
tient ^  ce  sera  plus  ou  moins,  suivant  qu'il  aura  plus  ou  moins 
donné.  La  volonté  du  législateur  embrasse  toute  une  catégorie 
de  biens  n'ayant  à  ses  yeux  de  déterminé  et  d'identique  qu'une 
qualité,  une  origine.  C'est  là  le  cachet  d'une  universalité. 

31 1  La  dot  présente  le  même  caractère.  Supposez  que  durant 
le  mariage  l'immeuble  dotal  ait  été  aliéné  conformément  à  une 
clause  du  contrat  de  mariage^  ou  pour  une  des  causes  autori- 
sées dans  l'article  1558  du  Code  Napoléon,  Le  prix  est  dotal  ; 
et  même  quand  le  prix  entier  ou  ce  qui  restera  du  prix  après  la 
satisfaction  de  l'intérêt  qui  a  motivé  l'aliénation  aura  été  em- 
ployé, suivant  son  importance»  à  l'achat  d'un  immeuble  ou 
4'effi@ts  mobiliers  I  te  nouveau  bi^n  aobeté  eo  remploi  ou  ^m* 
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ploi  du  prix  sera  dotal  ^  et  il  est  certain  que,  dans  le  système  de 
la  jurisprudence  j  le  créancier  qui  a  traité  avec  la  femme  ma- 
riée devra  respecter  cette  subrogation  réelle  qui  transmet  d*UD 
bien  à  un  autre  la  dotalité,  et  par  suite  Tinaliénabilité. 

D'où  vient  cette  décision?  De  ce  que  ce  qui  compose  la  dot, 
ce  sont  des  biens  considérés  moins  in  specie  que  pour  leur  va- 
leur; ce  qui  constitue  la  dot,  c'est  un  ensemble  de  biens  ayant 
une  destination  commune  et  qui  sont  susceptibles  d*ètre  rem- 
placés par  d'autres  biens  recevant  la  qualité  ou  la  destination 
des  premiers.  Le  législateur,  dans  les  dispositions  qu'il  prend 
relativement  à  la  dot,  s'occupe  d'une  abstraction,  d'une  infi- 
nité de  biens  divers  de  nature  et  d'origine,  plus  ou  moins  nom- 
breux et  importants ,  suivant  la  volonté  des  parties  ou  les  cir- 
constances, mais  qu'il  considère  sous  le  rapport  d'une  qualité 
unique^  d'une  affectation  commune  aux  charges  du  mariage. 
C'est  là,  je  l'ai  déjà  dit^  le  trait  distinctif  d'une  universalité 
(universités  facti  si  non  juris). 

Voilà  pourquoi,  durant  le  mariage,  par  échange,  par  vente 
dans  les  cas  prévus,  ta  dot  peut  se  transformer,  d'immobilière 
devenir  mobilière,  et  néanmoins  le  caractère  dotal  se  perpétue 
avec  ses  conséquences  d'inaliénabilité  et  d'insaisissabililé. 

32.  Sôit,  me  dira-t-on;  mais  après  le  mariage?  —  Il  n'y  a 
plus  de  dot;  l'unité  est  dissoute  et  a  laissé  chaque  bien  repren- 
dre son  individualité.  Donc  le  prix  n'est  plus  subrogé  à  la  chose, 
et  n'est  pas  dotal  parce  que  la  chose  vendue  l'a  été. 

Je  crois  démêler  une  erreur  dans  ce  raisonnement.  Oui^  la 
dot  n'existe  plus;  les  biens  n'ont  plus  la  même  destination^  cl 
pour  tous  les  actes  de  leur  propriétaire  postérieurs  à  la  dissolu- 
tion du  mariage,  ils  sont  régis  par  les  principes  ordinaires  de 
la  propriété.  Mais  en  est-il  de  même  à  l'égard  des  actes  accom- 
plis durant  le  mariage?  Pour  régler  l'effet  de  ces  actes,  ne  faul-il 
pas  conserver  aux  biens  le  caractère  qu'ils  avaient  au  moment 
où  sont  nés  les  droits  des  tiers?  Comme  une  nullité  ne  dépend 
pas  en  général  de  faits  postérieurs  au  contrat,  ne  faut-il  pas  dé- 
cider que  ce  qu'il  est  interdit  actuellement  au  créancier  de  sai- 
sir, c'est  ce  qu'il  n'aurait  pas  pu  saisir  durant  le  mariage,  et 
que  tout  ce  qui  serait  dotal  et  insaisissable  si  le  mariage  exis- 
tait encore,  doit  être  soustrait  à  l'action  du  créancier  dont  le 
titre  est  contemporain  du  mariage?  Pour  ce  créancier,  la  dot 
subsiste  toujours  avec  son  caractère  d'unité  abstraite ,  suscep- 
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tible  de  transformation  dans  ses  éléfuents  ;  car  les  conséquences 
de  Tiocapacilé  de  la  femme  dotale  et  de  la  nullité  de  ses  actes 
ne  doivent  pas  être  modifiées ,  affaiblies  par  la  dissolution  du 
mariage. 

33.  Celte  idée  est  appliquée  en  partie  par  la  Cour  elle-même; 
seulement  la  Cour  s'arrête,  arbitrairement  suivant  moi,  dans 
la  série  d'applications  que  celte  idée  comporte.  L'immeuble, 
tant  qu'il  n'a  pas  été  aliéné,  a  été  insaisissable  pour  le  créancier 
du  mariage.  Pourquoi?  Depuis  la  fin  du  mariage  il  n'était  plus 
dotal.  Oui^  mais  il  en  avait  toute  la  couleur  pour  notre  créan- 
cier^  dont  la  position  doit  rester  ce  qu'elle  était  au  moment  du 
contrat^  et  ne  doit  pas  être  amélioré^  par  un  fait  postérieur  et 
involontaire  pour  le  débiteur.  Il  ne  sert  donc  à  rien  de  dire  :  le 
prix  n'est  pas  dotal ,  car  le  mariage  n'existe  plus  ;  donc  il  est 
sous  la  loi  commune.  —  Cela  est  vrai  pour  tous  ceux  qui  traite- 
ront avec  la  femme  ou  ses  héritiers  depuis  la  dissolution  du  ma- 
riage. Mais  en  est-il  ainsi  à  l'égard  de  ceux  qui  ont  traité  sous 
la  loi  exceptionnelle  de  la  dotalité?  Non,  d'après  ce  que  la  Cour 
décide  elle-même  pour  l'immeuble. 

34.  L'opinion  contraire  me  parait  conduire  à  un  résultai  in- 
acceptable. L'existence  d'une  obligation  contractée  par  la  femme 
dotale  frappera  ses  biens  dotaux  d'une  sorte  d'inaliénabilité  qui 
durera^  après  le  mariage^  pendant  la  vie  de  la  femme  et  celle  de 
ses  héritiers.  En  effet,  ces  propriétaires,  qui  jouissent  en  principe 
d'une  liberté  parfaite,  pourront^  il  est  vrai,  donner  ou  léguer  à 
titre  particulier  un  des  biens  dotaux;  mais  s'ils  veulent  en  tirer 
parti  par  une  aliénation,  s'ils  veulent  le  vendre,  ce  qui  est  le  mode 
de  disposition  le  plus  fréquent,  il  y  a  là  un  créancier  au  guet  qui 
mettra  haro  sur  le  prix.  De  sorte  que  cette  femme  ou  ses  héritiers, 
qui  sont  maintenant  dégagés  des  entraves  de  la  dotalité,  ont  entre 
leurs  mains  une  propriété  presque  indisponible  dont  la  valeur 
est  sur  le  point  de  leur  échapper  à  chaque  aliénation  qu'ils  sont 
tentés  de  faire.  Ce  résultat  n'est-il  pas  au  moins  très-bizarre? 

35.  J'ai  supposé ,  avec  la  jurisprudence ,  que  la  dot  mobilière 
est  inaliénable  ^^  mais  il  me  semble  qu'il  faut  décider  de  même 
dans  une  opinion  contriaire.  La  règle  qui  me  guide  est  qu'il  faut 
agir  à  l'égard  du  créancier  dont  le  droit  est  en  question^  comme 

<  Cette  théorie  est  combattue  avec  une  grande  force  de  raisons  par  M.Trop- 
loDg  dans  son  Commentaire  du  contrat  de  mariage ,  n^  8248  et  saiv. 
IX.  « 
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si  le  mariage  eKistait  encore.  Or,  durant  le  mariage ,  le  prit 
d'un  immeuble  doLai  aliéoé  n'est  pas  aaiaiaaable,  parce  qu*ii  est 
deslÎDé  à  être  remployé  en  immeuble.  Il  faut  je  crois,  par  ana- 
logie ,  suspendre  aussi  la  solution  un  certain  temps  dans  notre 
espèce.  Si  le  prix  de  l'immeuble  dotal  aliéné  est  remployé  en 
achat  d'immeuble^  et  qu'il  n'y  ait  pas  de  doute  snr  l'origine  du 
prix  d*achat^  l'action  du  créancier  sera  encore  entravée.  Mais 
si  le  prix  est  employé  en  valeurs  mobilières,  s'il  se  confond 
avec  d'autres  valeurs  où  sa  trace  se  perde ,  le  créancier  ne  sera 
plus  arrêté  daus  son  droit  de  saisie. 

11  me  répugne  d'admettre  que  l'héritier  qui  a  la  propriété  en- 
tièrement libre  d'un  immeuble  ne  puisse  pas  le  remplacer  par 
un  immeuble  de  même  valeur,  et  que  le  créancier  dont  le  con* 
trat  était  nul  relativement  au  premier  immeuble,  puisse  profiter 
de  la  transition  pour  en  saisir  le  prix.  La  femme  survivante  ou 
son  héritier  n'auraient-ils  pas  la  faculté  de  faire  un  échange 
d'immeubles  sans  s'exposer  à  perdre  l'exception  de  nullité  qui 
les  défend  contre  le  créancier?  Pourquoi  être  plus  sévères  dana 
la  substitution  d'immeubles  qui  s'opère  au  moyen  d'une  vente  et 
d'un  achat  successifs?  Par  cela  seul  qu'il  y  aura  l'ombre  d'un 
doute  sur  l'origine  des  deniers  employés  à  l'achat,  ou  si  l'im- 
njeuble  acquis  a  plus  de  valeur  que  l'immeuble  aliéné,  le  créan- 
cier l'emportera;  c'est  tout  ce  que  la  justice  demande  en  sa 
faveur. 

Je  sais  bien  que  dans  la  succession  anomale  de  l'ascendant 
donateur  la  loi  ne  veut  pas  qu'on  suive  le  prix,  une  fois  payé, 
dans  son  emploi  ultérieur;  mais  il  en  est  autrement  sous  le  ré- 
gime dotal,  dont  nous  devons  appliquer  les  principes. 

36.  Je  me  résume.  L'obligation  que  contracte  une  femme  ma- 
riée sous  le  régime  dotal ,  est  nulle  en  ce  qui  Concerne  ses  im- 
meubles dotaux.  Les  effets  de  cette  nullité  subsistent  après  la 
dissolution  du  mariage  soit  au  profit  de  la  femme  survivante» 
soit  au  profit  des  héritiers  de  la  femme  prédécédée.  Ils  se  pro- 
duisent après  celte  dissolution  comme  ils  se  seraient  produits 
durant  le  mariage  ^  J.-Ë.  LABBÉ. 

• 

«  Teissier,  D$  la  dol,  n«  62.-*ZachariiB,  t.  111 ,  S  537,  p.  683.  —  Rodtère 
et  Paul  Pont,  t.  Il ,  n"  490,  —  Cest  en  ce  sens  que  M.  SalUard,  tubsUtot  du 
procurear  général  impérial,  avait  conclu  dans  l'affaire  sur  laquelle  est  Inter- 
venu le  dernier  arrêt  de  la  Cour  impériale  de  Paris, 
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ÉTUDES  HISTORIQUES  SUR  LA  PROCÉDURE  MVILE. 

Par  M.  Théophile  Hnc,  avocat,  professeur  suppléant  provisoire 
à  la  Faculté  de  droit  de  Toulouse. 

La  procédure  civile,  telle  que  la  loi  moderne  Ta  régularisée, 
est  sortie  tout  entière  d'une  sorte  de  fusion  entre  le  droit  ro- 
main et  le  droit  canonique ,  et  encore  ce  dernier  peut-il  reven- 
diquer la  plus  large  part  dans  sa  formation.  C'est  cette  action 
simultanée  du  droit  romain  et  du  droit  canonique  que  je  me  pro- 
pose de  signaler.. Sans  doute  il  est  juste  de  reconnaître  avec  un 
des  maîtres  de  la  science  «  que  les  recherches  historiques  sur 
l'origine  et  les  progrès  de  la  procédure  offrent  moins  d'impor- 
tance et  d'utilité  que  celles  qui  auraient  pour  objet  les  autres 
branches  de  la  législation  '  ;  »  mais  il  faut  aussi  reconnaître  qu'il 
est  peu  d'études  qui  offrent  autant  d'intérêt;  et  comme^  en  défi- 
nitive, la  procédure  civile  d'un  peuple  est  la  reproduction  la  plus 
fidèle  de  sa  véritable  physionomie ,  j*ai  pensé  qu'à  une  époque 
oà  les  études  historiques  ont  pris  en  France  et  à  l'étranger  un 
si  grand  développement,  il  ne  serait  pas  hors  de  propos  de  re- 
chercher par  quelle  suite  de  transformations  successives  sont 
passées  les  lois  de  la  procédure  avant  de  recevoir  la  dernière 
formule  que  leur  a  donné  le  législateur  de  1806. 

8  1. 

SoHaAias.  -- 1«  Sltoatlon  juridique  des  Gaules  après  l'invasion  des  barbares. 

—  Influence  des  évéques. 

II.  Introduction  en  France  du  recueil  de  Denys  le  Petit.— 

Fausses  décrétales.  —  Capitulaires. 

III.  Système  féodal.  —  Lois  territoriales.  —  Coutumes. 

I.  La  conquête  romaine  avait  eu,  pour  résultat ^  de  faire  par^ 
ticiper  les  Gaules  au  mouvement  intellectuel  et  civilisateur  de 
répoque.  Au  contact  de  Rome^  les  tribus  galliques  avaient  perdu 
peu  à  peu  l'âpreté  primitive  de  leurs  mœurs  ^  et  avaient  formé 
cette  société  gallo-romaine^  si  élégante  et  si  policée,  aimant  la 

philosophie  et  les  belles-lettres,  cultivant  surtout  l'éloquence 

—  La  civilisation  romaine  avait  triomphé  de  la  barbarie  gaa-> 
loise»  mais  elle  devait  succomber  à  son  tour  sous  la  pression 

*  Carré,  lois  de  la  procédure  civiUt  U I,  IntroduetioDt  j^  vu»  note  1. 
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incessante  des  tribus  envahissantes  du  Nord Au  milieu  du 

V*  siècle,  Rome  épuisée  n'eut  plus  la  force  de  défendre  ses  pro- 
vinces, et  commença  à  rappeler  d'abord  ses  légions  et  puis  l'ad- 
ministration elle-même  ;  dès  lors  les  peuplades  barbares  pufeni 
espérer  de  consolider  leur  conquête. 

Quatre  lois  principales  régissaient,  on  le  sait,  les  nouveaux 
conquérants  :  la  loi  salique,  celle  des  Franks-Ripuaires,  la 
loi  des  Bourguignons  {lex  Gundobciday  loi  Gombette)^  et  enfla 
la  loi  des  Wisigoths  (forum  judicum).  On  sait  que  le  remarquable 
caractère  de  ces  lois  était  d'être  personnelles  et  non  territoriales. 
Aussi  n'est-il  pas  étonnant  que  la  législation  romaine  ait  conti- 
nué, mê«Qe  après  l'invasion,  de  régler  les  rapports  des  vaincus 
entre  eux.  Le  Code  Théodosien,  promulgué  en  Orient  par  Théo- 
dose le  Jeune,  et  rendu  exécutoire  en  Occident  par  Yalcnli- 
nien  III,  avait  d'abord  obtenu  dans  la  Gaule  une  influence  pré- 
pondérante. Mais  les  nouveaux  rapports  qui  vinrent  s'établir 
entre  les  barbares  conquérants  et  les  Romains  vaincus  néces- 
sitèrent bientôt  des  modifications,  et  c'est  pour  cet  objet  qu'A- 
laric  promulgua  son  Breviarium.  Les  Burgundes  imitèrent  les 
Wisigoths,  et  publièrent  pour  les  vaincus  le  Papien  (lex  romana 
Burgundiorum)]  enfin,  chez  les  Franks,  la  loi  romaine  continua 
aussi  d'être  en  vigueur. 

La  procédure  édictée  par  les  lois  barbares,  et  celle  réglée  par 
la  législation  personnelle  aux  vaincus,  ne  pouvaient  fonctionner 
parallèlement  sans  influer  réciproquement  l'une  sur  l'autre. 
Mais  les  lois  de  l'Église  peuvent  être  considérées  comme  le 
médiateur  puissant  à  qui  était  réservé  l'honneur  de  favoriser  un 
rapprochement,  que  le  caractère  des  lois  personnelles  tendait 
toujours  à  éloigner.  Lorsque  le  Code  Théodosien  fut  déclaré 
exécutoire  dans  les  Gaules,  le  clergé,  qui  en  avait  inspiré  la 
plupart  des  dispositious  %  l'adopta  avec  empressement,  et  il  de- 
vint la  base  de  la  procédure  en  vigueur  devant  les  tribunaux 
ecclésiastiques. 

On  sait  combien  avait  été  grande  l'influence  de  Tépiscopat  à  la 
cour  des  empereurs  d'Orient  ;  elle  ne  le  fut  pas  moins  sur  les  rudes 

compagnons  marchant  à  la  suite  des  rois  Franks En  511, 

trente-deux  évêques  se  réunissent  en  concile  à  Orléans  par  ordre 
de  Clovis,  et  «  les  actes  de  ce  concile,  ayant  été  revêtus  de  la 

«  MontMquieu,  Esprit  des  his,  23,  XXI 
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sauctioD  da  prince,  devinrent  la  loi  commune  qui  liait  les  deux 
nations^  car  on  ue  saurait  douter  qu'elle  n'ait  obligé  les  Fraoks 
aussi  bien  que  les  Gaulois  ^  »  Les  actes  du  concile,  tenu  à  Hftcon 
le  23  octobre  565,  furent  pareillement  confirmés  par  une  ordon- 
nance du  roi  Contran  ;  et  plus  tard  le  roi  Glotaire  confirma  aussi 
les  canons  du  concile  général ,  tenu  à  Paris  en  614. 

On  comprend  combien  cette  participation  des  évéques  à  la 
puissance  législative  dut  accroître  l'importance  de  la  juridiction 
ecclésiastique.  Aussi  les  tribunaux  barbares,  grossièrement  in- 
stitués, ne  présentant  d'ailleurs  aucune  garantie  sérieuse  contre 
la  force  et  la  violence,  et  n'ayant  d'autres  moyens  pour  arriver 
a  la  découverte  de  la  vérité  que  remploi  des  preuves  négatives, 
tendirent-ils  bientôt  à  être  en  quelque  sorte  désertés  par  les 
peuples  qu'attiraient  les  formes  plus  douces  de  la  procédure 
canonique. 

II.  Mais  la  procédure  canonique  eile<-mème  était  encore  loin 
d'être  arrivée,  du  moins  en  France,  à  cette  perfection  qui  la 
distingua  plus  tard.  Cependant  elle  fit  de  rapides  progrès,  grâce 
à  l'initiative  des  premiers  Garlovingiens.  En  746,  en  efiet,  le 
pape  Zacbarie  envoya  à  Pépin  le  Bref,  sur  sa  demande,  le  re- 
cueil de  Denys  le  Petit;  et  quelques  années  après,  quand  Cbar- 
iemagne  fut  à  Rome,  le  pape  Adrien  P^  lui  offrit  ce  même  recueil^ 
augmenté  d'un  grand  nombre  d'additions  nouvelles  {Collectton 
adrienne).  Cette  collection  de  Canons,  bientôt  adoptée  par  TÊ- 
glise  gallicane,  inspira  souvent  les  auteurs  des  capitulaires,  at- 
ténua d'une  manière  sensible  les  déplorables  résultats  que  pro- 
duisait sans  cesse  l'application  des  lois  barbares  ;  et  sous  son 
influence,  la  juridiction  ecclésiastique,  grandissant  tous  les  jours, 
devint  en  quelque  sorte  un  champ  neutre,  où  toutes  les  préten- 
tions légitimes  furent  certaines  de  trouver  un  appui  sans  aucune 
acception  de  nationalité,  sans  autre  condition  que  la  qualité  de 
chrétien  orthodoxe. 

Hais  l'événement  qui  contribua  le  plus  à  favoriser  son  exten- 
sion, fut  sans  contredit  l'apparition  des  fausies  décrélales  (entre 
820  et  849),  dont  plusieurs  dispositions  passèrent  dans  les  ca- 
pitulaires des  rois  franks.  — <  Les  capitulaires  délibérés  dans 
les  assemblées  des  grands  et  des  évêques,  souvent  même  dans 
les  conciles  et  les  synodes,  servirent  à  compléter  et  à  corriger, 

1  Recueil  des  anciennes  Uns  françaises,  t.  Vil,  préface,  p.  5. 
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autant  qae  les  circonstances  le  pemïcttaient,  la  défectuosité  des 
lois  barbares.  Souvent,  en  effets  les  rois  franks  ajoutèrent  soit 
à  la  loi  Salique,  soit  à  la  loi  Gombette  ou  à  la  loi  Ripuaire,  des 
capitulaires  obligatoires  seulement  pour  ceux  qui  vivaient  sous 
l'empire  de  la  loi  ainsi  modifiée.  Les  autres  dispositions  n'étaiït 
en  réalité  que  des  extraits  canoniques,  eurent  un  caractère  de 
généralité  qui  les  rendit  exécutoires  dans  tout  le  royaume.  La 
juridiction  ecclésiastique  s'efforça  dès  lors  de  s'attribuer  la  con- 
naissance de  toutes  les  affaires  qui,  de  près  ou  de  loin,  directe- 
ment ou  indirectement,  touchaient  d'une  manière  quelconque  à 
une  idée  religieuse. 

ilL  Sous  Cbarlemagne  et  ses  descendants,  la  législation  avait 
conservé  son  caractère  personnel,  à  un  degré  moindre  toutefois 
que  sous  la  dynastie  mérovingienne.  Les  capitulaires,  générale- 
ment obligatoires  pour  tous,  étaient  un  des  liens  les  plus  sérieux 
qui  maintinssent  l'unité  politique  créée  par  les  premiers  Carlo- 
vingiens.  Après  Hugues  Capet,  la  législation  civile  changea  de 
physionomie,  sans  se  rapprocher  davantage  de  l'unité;  elle 
perdit  son  caractère  de  personnalité  pour  devenir  territoriale. 
Les  lois  barbares  disparurent  et  les  scabins  avec  elles  ;  les  cou- 
tumes et  les  justices  patrimoniales  remplacèrent  l'ancien  ordre 
de  choses  -,  c'était  la  conséquence  nécessaire  de  l'hérédité  des  fiefs 
et  des  bénéfices,  de  l'avènement  en  un  mot  du  régime  féodal. 

Nous  n'avons  pas  à  tracer  ici  le  tableau  de  la  procédure  en 
vigueur  devant  les  justices  seigneuriales;  c'est  un  point  qui  a 
été  suffisamment  exploré.  Celte  grande  unité,  à  la  réalisation 
de  laquelle  Cbarlemagne  avait  appliqué  toutes  les  forces  de  son 
génie,  semblait  avoir  à  jamais  disparu,  lorsqu'un  double  fait 
se  produisit,  qui  devait  exercer  sur  le  droit  une  influence  im- 
mense, et  ramener  peu  à  peu  vers  l'unité  les  institutions  poli- 
tiques et  judiciaires  ;  nous  voulons  parler  de  la  réapparition  du 
droit  romain  et  de  la  publication  du  décret  de  Gratien. 

2. 

SoMMAmE.  •-  L  Réapparition  du  droit  romain. 

II.  Décret  de  Gratien  et  décrétâtes  de  Grégoire  IX. 

III.  Specdlum  juaifi  de  Guillaume  Durand. 

IV.  Établissements  de  saint  Louis.  —  Les  papes  à  Avignon. 

I.  Le  droit  romain,  proprement  dit^  était  loin  d'avoir  eu  sur  la 
pratique  judiciaire  une  action  aussi  décisive  que  les  justices  ec- 
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clësîftstiques.  —  Jusqu'au  XI*  siècle^  en  effet,  on  ne  connut  guère 
que  les  Codes  de  Tbéodose  et  d'Alaric,  et  les  novelles  de  Justi- 
nien.  Ce  fut  seulement  vers  le  XII«  siècle  que  le  droit  des  Pan- 
dectes,  du  Code  et  des  Institutes  fut  connu  en  France,  et  Yves 
de  Chartres,  le  premier,  inséra  quelques  lois  de  Justinien  au 
milieu  des  canons  dont  il  composa  le  recueil  qui  porte  son  nom 
(Ivonis  decretum)  *.  —  La  découverte  d'un  manuscrit  des  Pan- 
dectes  faite  à  Amalfl  en  1135  donna  aux  études  juridiques  une 
impulsion  extraordinaire,  et  Técole  de  Bologne  devint  comme 
la  pépinière  de  tous  les  grands  jurisconsultes  de  l'époque. 

II.  La  publication  du  décret  de  Gratien  en  1151,  et  celle  des 
décrétâtes  de  Grégoire  IX  en  1234,  achevèrent  l'œuvre  com- 
mencée par  le  droit  romain ,  et  donnèrent  à  la  procédure  cette 
forme  savante  qui  a  servi  de  point  de  départ  aux  législateurs 
modernes.  Dans  les  recueils  canoniques  dont  nous  venons  de 
parler,  on  retrouve  à  chaque  page  la  trace  non  équivoque  de 
l'influence  du  droit  de  Rome;  le  droit  pontifical  adopta,  en  effet, 
un  grand  nombre  des  principes  de  la  législation  romaine,  en  les 
modifiant  suivant  les  progrès  de  l'époque  et  les  circonstances. 
C'est  cette  fusion  entre  le  droit  canonique  et  le  droit  romain 
qui  contribua  le  plus  à  la  vulgarisation  de  cette  dernière  légis- 
lation, et  à  donner  à  la  procédure  civile,  dans  toute  TEurope, 
cette  teinte  d'uniformité  qu'il  est  encore  facile  dé  reconnaître 
aujourd'hui.  Le  droit  canonique  étant  en  effet  destiné  à  toute  la 
chrétienté,  on  fut  naturellement  conduit  à  penser  que  le  droit 
romain  Justinien,  qui  en  paraissait  inséparable,  était  aussi  des- 
tiné à  régir  toute  la  chrétienté  '. 

m.  Pendant  que  la  procédure,  devant  les  justices  séculières, 
était  encore  livrée  à  tous  les  hasards  du  combat  judiciaire,  la 
procédure  canooique,  grâce  à  l'alliance  que  nous  venons  de  si- 
gnaler entre  le  droit  de  Rome  et  le  droit  pontifical,  était  devenue 
devant  la  juridiction  ecclésiastique  une  véritable  science  digne 
d'attirer  Taltention  des  jurisconsultes.  Aussi  n'est-il  point  éton- 
nant que  les  premiers  traités  connus  de  procédure  pratique  aient 
été  l'œuvre  des  interprètes  lei^  plus  distingués  du  droit  cano- 

*  I^après  M.  Laferrière ,  Yves  de  Chartres  aurait  été  initié  à  la  connais- 
sance des  lois  Jostiniennes  par  le  célèbre  Lanfranc,  de  Pavie.— V.  Recueil  de 
f  Académie  de  législation  de  Toulouse,  1. 1,  p.  87,  eiYHist.  du  droit  français, 
t.  IV,  p.  301. 
.   >  Ifarezoll,  Droit  privé  des  Romains,  trhduci.  dePellat,2'édit,p.ll4,$39. 
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nique. —  C'est  ainsi  qu'en  1234  nous  voyons  le  canoniste  Tan- 
crédus,  de  Bologne,  publier  sous  le  titre  de  Ordo  judidarius, 
une  exposition  des  règles  de  la  procédure  d'après  le  droit  ro- 
main et  le  droit  pontifical.  Cet  ouvrage,  bientôt  traduit  en  Tran- 
çais,  dut  singulièrement  contribuer  à  répandre  dans  les  justices 
séculières  la  pratique  des  cours  d'Église  '.  —  Mais  le  plus  cé- 
lèbre et  le  plus  important  de  tous  les  traités  de  ce  genre  fut 
sans  contredit  le  Spéculum  juris  (1271),  qui  mérita  à  Guillaume 
Durand  5  son  auteur^  le  surnom  de  Sptculator^  père  de  lapr^- 
tique*. 

Dans  cette  vaste  compilation  dont  l'influence  fut  immense  sur 
le  droit  %  et  qu'on  peut  considérer,  du  moins  pour  la  France, 
comme  le  premier  écrit  vraiment  didactique  sur  la  pratique  ju- 
diciaire *,  le  savant  évéque  de  Monde  avait  voulu  exposer  d'une 
manière  simple,  claire  et  méthodique,  rensemble  des  règles  re- 
latives à  l'organisation  judiciaire,  à  la  compétence  et  à  la  procé- 
dure ;  et  il  faut  convenir  qu'il  atteignit  complètement  le  but  qu'il 
s'était  proposé.  Son  œuvre  est  un  traité  complet  de  procédure 
théorique  et  pratique,  et  les  hommes  de  science  peuvent  encore 
aujourd'hui  consulter  avec  fruit  les  solutions  judicieuses  don- 
nées par  l'habile  prélat.  Il  sut  mettre  à  profit  les  écrits  des  juris- 
consultes qui  l'avaient  précédé,  notamment  de  Tancredus  et  de 
Rolandinus  Passageri^  dont  la  Summa  artis  noiariœ  fut  presque 
entière  insérée  dans  le  Spéculum;  mais  on  lui  reproche  de  n'a- 
voir pas  toujours  indiqué  les  sources  où  il  puisait  '. 

Le  Spéculum  juris  se  divise  en  quatre  parties  :  la  première 
traite  de  l'organisation  judiciaire^  des  pouvoirs  et  des  devoirs 

*  Savigny,  Jïist.  du  dr.  rom»  au  moyen  âge,  traduct.  de  Guenoux,  t.  IV^ 
p.  U8.  —  LAferrière,  îoc,  cit.,  p.  393. 

*  Guillaume  Durand,  né  en  Provence ,  étudia  à  Bologne,  enseigna  le  droit 
canon  à  Modëne ,  fut  chapelain  de  Clément  IV,  envoyé  par  Grégoire  X  au 
concile  de  Lyon  en  1271,  et  évéque  de  Mende  en  1286.  Il  mourut  à  Rome 
en  1296.  Il  avait  dédié  le  Spéculum  juris  au  cardinal  Ottobon,  depuis 
Adrien  V.  -~  V.  Savigny,  {oc.  ctr.,  p.  185;  et  Laferrlère,  loc.  cit.,  p.  385. 

*  «  C'est  lui  (Durand),  dit  Pasquier,  auquel  nous  devons  en  cette  France, 
dedalis  nos  contrats,  les  renonciations  au  Velieian,  bénéfice  de  division  et 
ordre  de  discussion.  »  {Recherches  de  la  France,  \\,  35.) 

^  Il  est  vrai  que  le  Conseil  à  un  ami  de  Pierre  Desfontaines  parut  avant  le 
Spéculum  juris,  en  1353;  mais  ce  n'était  que  le  résumé  des  coutumes  féo- 
dales à  l'usage  des  cours  laïques,  et  son  Influence  a  été  nulle  sur  la  praUque 
moderne. 

^  Savigny,  loc.  cti.,  p.  182  et  189. 
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du  joge,  des  récusations^  des  divers  représentants  légaux  ou 
conventionnels  des  parties  (tuteurs,  noandataires,  avocats,  elc.)^ 
des  témoins,  et  enfin  des  émoluments  à  payer  aux  juges  et  aux 
divers  oflOiciers  concourant  à  Tadministration  de  la  justice.  — 
Dans  la  seconde  partie^  qui  est  plus  spécialement  consacrée  à 
la  procédure  proprement  dite,  l'auteur  a  suivi  un  ordre  logique 
que  nous  tenons  à  reproduire  ;  il  y  est  traité  :  l""  de  actùme  seu 
petitione;  V  de  la  cession  des  actions  ;  3**  de  la  compétence  \  4**  de 
la  présentation  du  rescrit  au  juge  délégué  ^  ;  ô""  de  la  citation  *, 
6*"  de  la  contumace  ;  7^  de  libelli  oblatione;  8*"  et  9*"  des  divers  dé- 
lais à  obtenir;  10*^  des  exceptions  et  répliques;  11®  des  demandes 
reconventionnelles;  12<>  de  la  lUis  contestatio;  13°  du  serment; 
14''  des  positiones;  15*"  des  preuves-,  16*"  des  productions  de 
pièces;  l?*"  de  la  délation  de  serment;  18"*  des  plaidoiries  et 
conclusions  ;  19""  du  jugement;  20"*  de  l'exécution  ;  21®  de  l'ap- 
pel ;  22®  de  la  restitution  en  entier;  23*"  des  dépens  et  autres 
accessoires.  —  La  troisième  partie  traite  de  la  procédure  cri- 
minelle.—  Enfin  dans  la  quatrième,  qui  présente  un  ordre  moins 
rationnel  que  les  autres^  il  est  question  des  actions  possessoires, 
des  servitudes,  de  la  revendication  et  de  la  publicienne,  de  la 
vente,  du  louage,  des  obligations,  des  successions  et  testa- 
ments, et  enfin  de  plusieurs  autres  matières  purement  ecclé- 
siastiques. 

L'évéque  de  Mende,  écrivant  principalement  pour  les  besoins 
de  la  pratique,  s*altacba  à  donner  des  formules  pour  la  rédac- 
tion des  divers  actes  judiciaires;  aussi  le  Spéculum  fut-il  im- 
médiatement adopté  comme  étant  le  guide  par  excellence  des 
praticiens  et  des  juges,  et  il  contribua  beaucoup  à  répandre 

>  Celol  qui  a  obtenu  le  rescrit  se  présente  au  juge  délégué,  accompagné 
d'un  notaire  ou  de  deux  témoins  idoines ,  disant:  «  Dominus  Papa  vos  sa- 
hUat;  hane  litteram  et  suam  henedictionem  vohis  mittit;  supplico  quod  se- 
cundum  ejus  tenoremprocedatur.  p  Alors  le  juge,  reverenter  bireto  deposito 
et  eapite  inclinato ,  prend  connaissance  de  la  bulle  {Spéculum  juris  ;  Lyon , 
1545,  lib.  Il,  partlcul.  1,  fol.  21).  Le  demandeur  conclut  alors  à  ce  que  le 
Juge  fasse  citer  Tadversaire  [ibid.,  fol.  29}  ;  la  citation  est  donnée;  et  si  après 
trois  édits  successifs  le  défendeur  ne  comparait  pas,  actor  petat  eum  condem- 
nari  in  expensis,  vel  excommunicari ,  Tel  se  mitti  in  possessione  rerum,  et 
offerat  instrumentum  citationis,  per  quod  ostendat  contumaciam  {ibid., 
fol.  41);  s'il  comparaît,  le  défendeur  doit  le  faire  humiliter  (t'Md.,  fol.  64).  Il 
est  alors  procédé  à  Voblatio  libelli ,  etc.  —  Quelle  différence  entre  cette  ma- 
nière de  procéder  et  les  gages  de  bataille  qui  devaient  encore  pendant  quel- 
que temps  ensanglanter  les  justices  féodales  ! 
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i'Msage  des  formes  canoniques.  L'exposé  des  matières,  qui  for- 
ment l'objet  du  Spéculum  jurisj  suffit  pour  faire  comprendre 
combien  l'organisation  des  juridictions  ecclésiastiques  était  déjà 
avancée  à  cette  époque  ;  aussi  n'est-il  pas  surprenant  que  les 
rois  de  France  aient  cherché  à  introduire  les  formes  canoniques 
dans  les  juridictions  laïques,  et  qu'ils  aient  fini  par  réussir  dans 
leur  entreprise. 

IV.  Les  Établissements  de  saint  Louis ^  quoique  destinés,  on 
le  sait,  à  mettre  des  bornes  aux  envahissements  de  la  juridic- 
tion ecclésiastique,  subirent  néanmoins  l'influence  du  droit 
pontifical  ;  les  nombreuses  citations  des  décrétâtes  qu'on  y  re- 
marque le  prouvent  suffisamment,  et  certaines  de  leurs  disposi- 
tions sont  les  conséquences  évidentes  des  doctrines  canoniques  ; 
ils  étaient  d'ailleurs  destinés,  comme  l'annonce  la  préface,  «i 
conserver  les  bons  usages  et  les  anciennes  coutumes,  avec  quel- 
ques corrections  tirées  des  lois  et  des  canons.  »  ->-  On  sait  en 
quoi  consistaient  les  nouvelles  formes  judiciaires  créées  par 
saint  Louis  ;  nous  aurons  du  reste  à  en  reparler  plus  tard  ;  elles 
ne  ressemblaient  pas  le  moins  du  monde  à  la  pratique  usitée 
dans  les  tribunaux  ecclésiastiques.  Aussi  lorsqu'elles  tombèrent 
en  désuétude^  les  tribunaux  laïques  adoptèrent  complètement 
la  procédure  canonique  ;  et  si  l'on  adopta  la  procédure  cano- 
nique au  lieu  de  la  procédure  romaine,  «  c'est,  dit  Montesquieu, 
parce  qu'on  avait  devant  les  yeux  les  tribunaux  clercs  qui  sui- 
vaient les  formes  du  droit  canonique,  et  que  l'on  ne  connais- 
sait aucun  tribunal  qui  sqivlt  celles  du  droit  romain. .. ..  On  prit 
la  pratique  des  clercs  parce  qu'on  la  savait,  et  on  ne  prit  pas 
celle  du  droit  romain  parce  qu'on  ne  la  savait  pas  ;  car  en  fait 
de  pratique,  on  ne  sait  que  ce  que  Ton  pratique  ^  »  Aujourd'hui 
que  les  progrès  de  la  science  ont  démontré  que  le  droit  romain 
n'a  jamais  disparu  en  France^  l'opinion  de  Montesquieu,  qui 
d'ailleurs  parait  dans  d'autres  endroits  avoir  entrevu  la  vérité 
au  sujet  de  la  prétendue  disparition  du  droit  romain,  a  perdu 
une  partie  de  son  exactitude.  11  est  incontestable,  en  effet,  que 
le  droit  romain  n'a  jamais  été  perdu;  il  semble  même  qu'on  ail 
toujours  continué  de  l'étudier  dans  certaines  parties  de  la  France 
et  notamment  à  Orléans.  Dans  tous  les  cas,  la  découverte  du 
manuscrit  d'Amalfi  lui  a  sans  doute  donné  un  relief  qui  lui  man- 

»  Esprit  des  loU,  liv.  XXVïll,  c.  4!. 
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quait,  nmis  ne  Fa  pas  fait  renaître ,  car  il  n'était  jamais  mort^ 
snrtout  pour  les  érudits  qui,  par  goût  ou  par  nécessité  de  posi« 
tion,  s*adonnaient  à  l'étude  des  lois.  —  Ainsi  donc^  si  les  tribu- 
naux civils  adoptèrent  la  procédure  canonique,  ce  n'est  pas  parce 
que  la  pratique  judiciaire  des  Romains  était  complètement  igno« 
rée,  mais  parce  qu'on  la  connaissait  moins,  si  l'on  veut^  et  sur- 
tout parce  que  les  formes  introduites  par  le  droit  pontifical  étaient 
plus  simples,  plus  humaines  et  plus  équitables. 

Le  résultat  signalé  par  Montesquieu  Fut  dû  principalement  à 
deux  événements  mémorables,  arrivés  à  deux  années  d'inter- 
valle. Le  parlement  de  Paris,  longtemps  ambulatoire,  fut  rendu 
sédentaire  en  1302  par  Philippe  le  Bel  ;  on  sait  quelle  fut  son 
action  sur  l'organisation  judiciaire.  Quelques  années  plus  tard, 
en  1309,  le  saint-siége  fut  transféré  à  Avignon  ;  Clément  V  con- 
duisit avec  lui  cette  foule  d'avocats  et  de  juristes  praticiens  qui 
remplissaient  la  cour  de  Rome  et  contre  lesquels  saint  Ber- 
uarcJl  avait  fait  entendre,  deux  siècles  auparavant,  de  solennels 
reproches. 

Avignon  devint  dès  lors  comme  le  centre  de  toute  l'activité 
juridique  de  l'époque.  Les  jurisconsultes  et  les  praticiens  fran- 
çais s'empressèrent  d'aller  à  la  cour  du  souverain  pontife  pour 
s'initier  aux  secrets  de  cette  procédure  savante  qui  faisait  l'ad- 
miration de  l'Europe;  et  bientôt  on  vit  paraître  une  foule  de 
traités  de  procédure  qui ,  par  leur  forme  bizarre  et  bien  en  rap- 
port avec  les  mœurs  du  temps,  eurent  pour  résultat  de  vulga- 
riser en  France,  en  Italie  et  en  Allemagne  la  pratique  judiciaire 
des  cours  d'Église  * . 

Maintenant  que  nous  avons  essayé  de  rappeler  sommairement 
la  nature  et  l'importance  des  éléments  qui  ont  concouru  à  la 
formation  de  la  procédure  moderne^  nous  allons  examiner  les 
modifications  successives  qui  furent  le  résultat  de  l'action  si- 
multanée de  ces  éléments  divers.  Nous  prendrons  en  général  la 
législation  canonique  pour  point  de  départ;  nous  signalerons 
les  changements  qu'elle  a  apportés  à  la  législation  romaine,  et 
nous  verrons  ensuite  comment  ses  principes  d'abord  appliqués 
par  les  tribunaux  laïques,  consacrés  ensuite  par  les  diverses 

«  NoD8  voulons  parler  de  ces  traités  singuliers  où  la  procédure  est  exposée 
sous  la  forme  de  procès  ûctifs  entre  Dieu ,  le  diable,  la  sainte  Vierge  et  les 
saints.  Plusieurs  de  ces  procès  imaginaires  figurent  dans  le  recueil  intitulé 
Processus  juris  jocO'Serius. 
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ordonnances  qui  se  sont  succédé^  sont  enfin  enlrés  dans  le  droit 
moderne  qui  les  a  coordonnés  avec  ses  autres  dispositions. 

$3. 

Sommaire.  —  I.  Procédure  écrite.  —  Délégation  du  pouTOir  judiciaire. 
II.  GrefflerB.  —  Minutes. 
III.  Abbas  miles,  avoués,  procureurs. 

I.  <«  L'écriture,  a  dit  Montesquieu,  est  un  témoin  qui  est 
difficilement  corrompu  ^  »  C'est  pour  ce  motif  que  TÉglise  s'em- 
pressa d'adopter  les  règles  ëparses  dans  le  Code  Théodosien , 
qui  prescrivent  l'emploi  de  récriture,  et  exigea  toujours  que 
les  actes  de  la  vie  civile  et  de  la  vie  religieuse  fussent,  autant 
que  possible,  constatés  par  écrit.  Aussi  dans  un  concile  de 
Soissons,  tenu  en  853,  voyons-nous  le  célèbre  Hincmar  rappeler 
à  l'observation  de  cette  règle  des  clercs  qui  venaient  lui  exposer 
verbalement  l'objet  de  leur  demande,  et  leur  déclarer  qu'ils  de- 
vaient présenter  leur  requête  par  écrit  *.  Cet  esprit  de  l'Église 
a  été  fécond  en  résultats  pratiques  ;  les  tribunaux  ecclésiasti- 
ques adoptèrent  l'usage^de  faire  rédiger  par  écrit  tous  les  actes 
de  leur  juridiction,  et  les  clercs  ne  tardèrent  pas  à  l'introduire 
dans  les  justices  seigneuriales.  On  sait,  en  effet,  quels  furent 
les  résultats  des  modifications  apportées  à  la  procédure  par  les 
Ëtablissements  de  saint  Louis.  Lorsque  les  justices  séculières 
perdirent  le  caractère  guerrier  qui  les  avait  jusqu'alors  distin- 
guées, lorsque  le  champ  clos  fut  remplacé  par  le  prétoire,  les 
seigneurs,  ne  comprenant  rien  à  la  procédure  nouvelle,  se  dis- 
pensèrent volontiers  de  tenir  eux-mêmes  leur  cour,  et  finirent 
par  déléguer  le  soin  de  rendre  la  justice  à  des  officiers  subal- 
ternes qui,  le  plus  souvent,  étaient  clercs.  En  agissant  ainsi , 
les  seigneurs  ne  faisaient  que  se  conformer  aux  rescrits  cano- 
niques. Déjà,  en  effet,  le  concile  de  Latran  tenu  en  1215  avait 
exhorté  les  évoques  à  ne  plus  rendre  la  justice  en  personne, 
mais  à  se  faire  représenter  par  des  vicaires,  qui  furent  depuis 
appelés  officiaux.  L'institution  <les  officiaUtés  fut  ensuite  régu- 
larisée par  Boniface  VUE  ',  et  fonctionnait  régulièrement  à  1  é- 
poquo  de  Philippe  le  Bel.  C'est  l'exemple  de  ces  officialiiés  qui 

«  J^iprtl  des  lois,  28,  XLIV. 
>  Fleury,  Hist.  eul,  1.  XLIX,  n«  8. 

*  V.  C  Quoniam  14,  G.  ïnter  eœîera  1&,  L.  1 ,  tit.  31 ,  apud  Gregor,-^  C.  Cum 
episeopus  7,  L.  I,  tit.  16,  in  6*.—  G.  Ucet  in  offiiiiàlemZ^  L.  1,  tit  13,  in  G". 
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avait  donné  aux  seigneurs  l'idée  do  se  Taire  remplacer  par  des 
délégués.  Mais  comme  le  privilège  clérical  empêchait  la  répres- 
sion des  malversations  dont  ces  officiers  pouvaient  se  rendre 
coupables,  Philippe  le  Bel  publia  en  1287  une  ordonnance  qui 
enjoignait  aux  ducs,  comtes,  barons ,  archevêques,  évêques, 
abbés,  chapitres,  collèges,  chevaliers,  et  généralement  à  tous 
ceux  qui  tenaient  dans  le  royaume  une  juridiction  temporelle, 
d'instituer  à  l'avenir,  pour  exercer  cette  juridiction,  des  baillis, 
prévôts  et  sergents  laïques  et  non  clercs,  afin  que,  le  cas  échéant, 
on  pût  sévir  contre  eux,  et  de  congédier  tous  les  clercs  pourvus 
de  ces  offices.  Ainsi  donc  le  principe  de  la  délégation  du  pou- 
voir judiciaire,  qui  est  devenu  Tune  des  bases  de  notre  droit 
public  \  et  d'après  lequel  toute  justice  émane  du  prince^  tnaiê 
doit  être  rendue  en  son  nom  par  des  juges  indépendants  et  non 
par  luirmême^  cet  important  principe,  disons-nous,  est  sorti 
tout  entier  de  la  pratique  canonique.  Et  s'il  est  vrai  que  saint 
Louis  ait  renda  la  justice  en  personne  sous  le  chêne  de  Vin- 
cennes,  ce  n'était  pas  comme  roi ,  mais  comme  seigneur  féodal 
jugeant  les  contestations  de  ses  vassaux. 

L'ordonnance  dont  nous  venons  de  parler  eut  pour  résultat 
de  faire  disparaître  l'élément  clérical  des  tribunaux  séculiers; 
mais  les  traditions  canoniques  apportées  par  les  clercs  dans  la 
justice  seigneuriale  y  demeurèrent  en  vigueur,  et  l'on  continua 
toujours  de  coucher  par  écrit  tous  les  actes  judiciaires. 

IL  L'usage  de  l'écriture  vulgarisé  par  l'Église  conduisit  na- 
turellement à  l'érection  de  fonctionnaires  spécialement  chargés 
de  tout  ce  qui  concerne  les  écritures  judiciaires.  Les  greffiers 
étaient  déjà  connus  depuis  longtemps  ;  il  y  en  avait  à  Athènes 
où  ils  étaient  assez  estimés,  et  à  Rome  où  ils  l'étaient  beaucoup 
moins.  Hais  il  parait  que  ces  scribes,  du  moins  à  Rome,  étaient 
des  officiers  privés,  des  secrétaires  particuliers  n'ayant  aucun 
caractère  officiel.  L'Église  transforma  en  quelque  sorte  leur 
institution  ;  et  de  même  que  les  clercs  des  évéques  devinrent 
notaires  épiscopaux  et  plus  tard  notaires  apostoliques,  de  même 
les  secrétaires  des  évéques  devinrent  leurs  greffiers.  Mais  comme 
il  arrivait  souvent  qu'ils  négligeaient  de  retenir  minute  des  actes 
qu'ils  écrivaient,  et  que  les  évéques  se  passaient  même  quel- 
quefois d'employer  leur  ministère,  de  sorte  qu'il  était  impossible 

«  Bolinier,  tlém,  éPorganisat,  judic.  et  de  procéd*  eivUStU  ],  p.  16. 
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aux  parties  de  prouver  la  vérité  de  ce  qui  s'était  passé  en  jus- 
tice, le  pape  Innocent  Ifl,  dans  le  môme  concile  de  Latran  (1215), 
posa  les  règles  fondamentales  de  Tinstilulion  des  greffiers,  en 
ordonnant  qu*en  toute  matière  le  juge  serait  assisté  d'un  ou 
deux  greffiers  qui  auraient  pour  mission  de  rédiger  toutes  les 
écritures  judiciaires,  de  retenir  acte  de  tout  ce  qui  aurait  lieu 
à  l'audience,  et  d'en  délivrer  expédition  aux  parties  en  en  gar-* 
dant  la  minute  ^  La  juridiction  séculière  subit  l'influence  de 
cette  nouvelle  organisation  ;  pendant  longtemps  les  juges  laï- 
ques avaient  fait  remplir  Vofflce  de  secrétaire  par  des  personnes 
attachées  à  leur  service;  mais  ils  furent  obligés,  par  une  or- 
donnance de  Philippe  le  Bel  de  l'an  1303,  de  confier  ces  fonc> 
lions  à  des  personnes  complètement  indépendantes,  et  enfln^  par 
une  ordonnance  du  10  novembre  1321,  les  greffes  furent  mis  à 
ferme. 

111.  Alors  que  le  combat  judiciaire  était  l'unique  manière  de 
décider  les  procès,  on  comprend  qu'il  était  impossible  aux 
églises,  monastères  et  hôpitaux^  à  chaque  instant  exposés  à 
paraître  en  justice,  de  descendre  en  champ  clos  pour  y  défendre 
leurs  droits.  C'est  pour  cette  raison  que  dans  chaque  commu- 
nauté, dans  chaque  monastère,  fut  établi  un  abbé  d'épée  [abbaa 
mil€s)y  chargé  de  défendre  au  dehors  les  intérêts  de  la  commu- 
nauté. C'était  lui  qui  appelait  devant  le  juge  la  partie  adverse 
et  soutenait  contre  elle  les  droits  de  sa  maison*,  c'était  lui  qui 
devait  répondre  aux  demandes  dont  elle  pouvait  être  Tobjet. 
Vabbas  miles  représentait  même  en  justice  les  colons  de  TËglise 
ou  du  monastèro  auquel  il  était  attaché  *.  Le  concile  de  Mayence, 
tenu  en  803^  avait  rendu  obligatoire  l'établissement  de  ces  dé- 
fenseurs. Plus  tard  ils  prirent  le  nom  d'tidvoués,  et  lorsque  le 
combat  judiciaire  eut  à  peu  près  disparu,  leur  rôle  devint  plus 
pacifique.  Vabbas  mileSy  le  terrible  champion  des  communautés^ 
devint  un  homme  de  robe  ayant  mission  de  figurer,  au  nom  des 
personnes  ecclésiastiques,  dans  les  procédures  où  elles  étaient 
parties.  Les  clercs  en  prirent  occasion  pour  représenter  les 
plaideurs  devant  les  juges  d'Église  et  môme  devant  les  tribu- 
naux séculiers.  Enfin,  lorsque  les  advoiteries  furent  supprimées, 
Philippe  le  Bel  accorda  aux  communautés  et  aux  clerca  la  fa- 

*  G.  Owniam  tl,  L.  2,  lit.  19,  apwi  Gregùr, 

*  Ëdit  de  Charles  le  Chauve  de  861  ;  Capitukdrei^  Balaie,  II,  151.  Y»  auBSl 
Harculfe,  appendice,  3  et  6. 
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culte  de  plaider  par  procureur,  tant  en  demandant  qu'en  défen- 
dant, à  la  seule  condition  de  comparaître  en  personne^  au  com- 
mencement des  causes  difficiles,  où  leur  présence  serait  jugée 
nécessaire  ^  Cet  usage,  combiné  avec  les  principes  du  droit 
civil  sur  le  mandat  ad  litemy  ne  tarda  pas  à  se  généraliser,  et 
paraît  avoir  été  la  source  de  Térection  des  procureurs  en  titre 
d'office. 

Ainsi  donc,  la  pratique  canonique  substitua  la  procédure  écrite 
à  la  procédure  orale  en  vigueur  devant  les  tribunaux  séculiers» 
donna  aux  jugements,  par  l'institution  des  greffiers,  un  carac- 
tère d'au^Aenticité  et  surtout  de  êtabilité  qui  leur  manquait,  et 
contribua  largement  à  l'établissement  des  procureurs  chargés 
de  représenter  les  plaideurs  en  justice.  Mais  son  influence  fut 
bien  plus  considérable  sur  l'ordre  des  juridictions,  qu'elle  régu- 
larisa par  son  exemple.  Pendant  que  les  justices  particulières, 
isolées  les  unes  des  autres,  obéissant  à  des  impulsions  diffé- 
rentes et  quelquefois  opposées,  ne  pouvant  être  reliées  entre 
elles  par  aucun  lien  hiérarchique,  puisqu'elles  n'avaient  pas 
d'origine  commune,  tendaient  à  augmenter  les  divisions  intro- 
duites par  le  s;ysLème  féodal,  l'Église,  au  contraire,  puissam^ 
ment  organisée  par  une  forte  hiérarchie,  qui  rattachait  au  saint- 
siége  le  plus  infime  de  ses  membres,  administrait  la  justice  avec 
un  ordre  admirable,  et  l'esprit  qui  la  guidait  était  partout  le 
même.  Ses  divers  degrés  de  juridiction  échelonnés  les  uns  au- 
dessus  des  autres,  et  fonctionnant,  chacun  dans  sa  sphère,  avec 
une  régularité  que  vainement  on  aurait  cherchée  ailleurs,  servi- 
rent de  modèle  à  la  justice  séculière ,  qui  modifia  peu  à  peu 
son  organisation,  et 'finit  par  adopter  presque  complètement 
celle  qui  rendait  la  justice  ecclésiastique^  si  recommandable  aux 
peuples. 

Sommaire.  —  I.  Citation.— Original  et  copie.— Notiûoatlolk  à  pereonoe  ou 

domicUe. 
H.  Essai  de  conciliation. 
III.  Arbitrages. 

i.  On  sait  comment,  dans  le  premier  état  du  droit  romain, 
se  faisaient  les  ajournements  en  justice.  Justinien ,  frappé  des 
inconvénients  qui  résultaient  d'une  sommation  purement  ver- 

*  Lettres  patentes  de  1290. 
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baie,  ordonna  que  les  vocations  en  justice  eussent  lieu  désor- 
mais par  une  sommation  écrite  signifiée  par  un  executor^.  Cet 
usage  fut  probablement  suivi  dans  les  Gaules  devant  les  juri- 
dictions ecclésiastiques;  mais  la  pratique  des  lois  barbares  em- 
pêcha qu'il  se  répandît.  Chez  les  Franks,  en  effet,  quand  on  voulait 
citer  (maut^tr)  quelqu'un,  on  le  faisait  verbalement  en  présence  de 
témoins*.  Plu»  tard,  la  mauvilion  ne  put  avoir  lieu  qu'en  vertu 
d'une  permission  ou  par  le  han  du  juge,  et  prit  le  non  de  bau- 
vUion  '.  Les  Établissements  de  saint  Louis  laissèrent  subsister 
presque  entièrement  cet  état  de  choses;  Tajourneroent,  qui  fut 
appelé  semonce,  fut  fait  de  vive  voix  par  un  sergent  assisté  de 
deux  recors  devant  en  témoigner  de  visu  et  audiiu, 

La  pratique  canonique  ne  se  laissa  pas  influencer  par  la  lé- 
gislation nouvelle.  Prenant  pour  point  de  départ  le  principe 
admis  par  Justinien,  elle  exigea  toujours  que  les  citations  fus- 
sent rédigées  par  écrit  et  notifiées  par  des  officiers  publics  \ 
Elle  déclara  que  la  citation  était  de  droit  naturel,  que  rien  ne 
pouvait  la  suppléer,  pas  même  la  cerla  scieniia  du  prince,  et  que 
les  décisions  rendues  en  Tabsence  de  citation  préalable  étaient 
radicalement  nulles*.  —  Presque  toutes  les  énoncialions  qui, 
d'après  le  droit  actuel ,  doivent  se  retrouver  dans  les  ajourne- 
ments, sont  une  conséquence  directe  des  prescriptions  canoni- 
ques, ainsi  qu'il  est  facile  de  s'en  convaincre  eu  parcourant 
les  diverses  parties  du  droit  canonique  traitant  de  judiciis*; 
ainsi,  par  exemple,  les  noms  du  demandeur  et  du  défendeur'^; 
l'objet  de  la  demande';  l'indication  du  lieu  où  l'on  doit  com- 
paraître ^,  et  du  délai  pour  comparaître  ^^,  toutes  ces  énoncia- 
tions  devaient  être  insérées  dans  la  citation  qui  dut  être  rédigée 
en  original  et  copie  d'après  le  mandement  d'Innocent  III  ^^  — 

*  Nov.  53,  c.  8. 

s  Pact,  leg,  saXicœ,  tit  1,  c.  3.  Balute,  I,  283.  ^  I&td.,  c.  1  et  2.  —  Gapit. 
de  Charlemagne  de  803,  c.  33.  Baluze ,  1, 397. 

*  Caplt.  de  Lothaire,  apud  Olon.f  c.  3.  Bal.,  I,  321. 
^  G.  Quoniam  11,  L.  2,  Ut  19,  apxid  Greg, 

>  C.  Pattoralis  2,  L.  2,  Ut  11,  ad  Clem. 

^  Rocco,  Jus  canonicum  ad  civilem  jurûprud.  quid  attulerit,  %  24.  Pa- 
ïenne, 1839. 
7  Arg.  G.  Veneràbilxs  10,  L.  2,  tit  16,  a]^  Gregor. 

>  G.  Cum  lit€,  2,  L.  2,  tit  5,  ad  Clem.  —  C.  rocatiùn,  1,  c.  5,  q.  2. 
'  G.  Quia  nonnullihZ,  L.  1,  tit.  3,  apud  Gregor. 

>o  G.  Censuluit.  24,  L.  1,  tit  29,  apud  Gregor.  et  dliàs. 
*■  Dict,  cap.  Quoniam. 
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—  La  notification  dut  être  faite  à  personne;  maisril  fut  admis 
que  la  notification  à  domicile  serait  valable  en  cas  d'absence  du 
défendeur.  Cette  précision  importante  fit  cesser  les  controverses 
qui  s'étaient  élevées  sur  la  validité  d'une  pareille  notification , 
car  certains  textes  du  droit  romain  la  déclarent  nulle  S  tandis 
que  d*après  certains  autres  elle  est  valable  *.  —  Enfin,  à  l'égard 
des  vagabonds  et  autres  personnes  non  domiciliées  ou  absentes, 
dans  le  sens  rigoureux  du  mot,  la  citation  dut  être  affichée  dans 
un  lieu  public^  de  manière  à  ce  qu'elle  f&t^  autant  que  possible, 
portée  à  la  connaissance  du  défendeur'.  Enfin,  à  l'inverse  de 
ce  qui  avait  lieu  à  Rome  ^  il  fut  défendu  d'ajourner  quelqu'un 
à  comparaître  devant  le  tribunal  du  lieu  où  son  obligation  avait 
pris  naissance^  lorsqu'il  n'y  était  pas  domicilié,  à  moins  qu'il 
n'y  eût  été  trouvé  •. 

La  juridiction  séculière  adopta  de  bonne  heure  la  pratique 
canonique  en  matière  d'ajournements,  et  l'ordonnance  de  Villers- 
Cotterets  de  1539  qui,  la  première,  prescrit  aux  sergents  de 
rédiger  les  exploits  en  original  et  copie,  et  de  les  notifier  à  per- 
sonne ou  domicile,  etc.  (art.  22),  parait  avoir  seulement  sanc- 
tionné un  usage  en  vigueur  depuis  assez  longtemps.  —  L'ordon- 
nance de  Blois  %  reproduisit  cette  disposition ,  qui  fut  ensuite 
régularisée  quant  aux  détails  dans  la  célèbre  ordonnance  de 
1667  %  base  des  prescriptions  analogues  que  nous  retrouvons 
dans  notre  Gode  de  procédure  (art.  1,  61,  68,  69,  §  8). 

U.  Mais  l'innovation  la  plus  morale  que  nous  devons  au  droit 
canonique,  c'est  l'établissement  de  l'essai  préalable  de  conci- 
liation. —  L'Église,  en  effet,  toujours  animée  par  un  esprit  de 
fraternité  et  de  concorde,  ne  prononçait  jamais  de  condamna- 
tions qu'à  contre-cœur.  Avant  de  dire  droit  aux  parties  compa- 
raissant devant  sa  juridiction ,  elle  essayait  de  les  concilier,  de 
ménager  une  transaction,  et  ce  n'était  que  lorsque  ses  efforts 
demeuraient  sans  résultat  qu'il  était  procédé  au  jugement  du 

1  L.  18,  D.,  2, 14. 

*  L.5,  S2,D.,43,24. 

*  G.  Fenerabilis  10,  L.  2,  tit.  24.— G.  Si  adversariut  4,  L.  2,  tlt.  25,  apud 
Gregor. 

^  L.  19,  D.,  5, 1. 

*  G.  Romam  Eedesia  1,  $  Contrahentet,  L«  2,  tit.  2,  in  S*". 
•Tlt.  2,  art.  178. 

7  Art  8  et  4.— V.  encore  ;  Déclarât,  du  17  février  1668,  art.  6,  -»  Ordonn. 
de  1678,  tit.  12,  art.  17. 
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procès.  -^  Honoré  III  prescrivit  (brmellément  la  nëe^ssitë  du 
préiimiDftire  de  eoDciiiaUon,  et  déclara  qa'en  toute  ftoàtière  bùè- 
ceptible  de  transaction^  c'était  pour  les  juges  non-seulement  un 
droit,  mais  encore  un  devoir  de  chercher  à  concilier  les  parties 
sans  se  préoccuper  de  la  rigueur  du  droit  ^,  et  de  les  arrêter 
ainsi  au  début  du  procès.  Et  comme  les  citations  n'étaient  alors 
délivrées  qu'en  vertu  d*une  permission  du  juge,  Tusage  s'établit 
dans  les  tribunaux  ecclésiastiques  de  ne  décerner  aucun  ajour- 
nement sans  qu'au  préalable  on  n'eût  vérifié  si  le  procès  était 
sérieux,  et  tenté  par  les  Voies  amiables  de  mettre  les  parties 
d'accord  \ 

Le  préliminaire  de  conciliation  ^  appliqué  d'abord  en  Hol- 
lande,  et  préconisé  ensuite  par  les  philosophes  encyclopédistes, 
fut  adopté,  pour  la  première  fois,  en  France,  par  la  loi  du  16-24 
août  1790,  dont  les  dispositions  ont  été  insérées,  avec  quelques 
sages  restrictions  réclamées  par  Texpérience ,  dans  notre  Code 
de  procédure. — Il  est  surprenant  que  la  loi  civile  n'ait  pas  plus  tôt 
accueilli  cette  institution  qui  pourrait  avoir  de  si  grands  résul- 
tats, si  elle  pouvait  convenablement  fonctionner.  Mais,  si 
dans  notre  ancien  droit  on  ne  retrouve  aucune  disposition  qui 
prescrive  l'essai  préalable  de  conciliation,  on  rencontre  néan- 
moins des  documents  importants  qui  ne  sont  pas  tout  à  fait 
étrangers  à  la  matière,  et  qui  paraissent  émaner  de  la  doctHne 
canonique.  Ainsi,  par  exemple,  Charles  IX  publia,  eh  avril  1561, 
un  édit  qui  avait  pour  but  de  rendre  plus  fréquentes  les  trans- 
actions sur  procès  en  les  rendant  plus  stables.  11  arrivait  sou- 
vent, en  effet,  qu'après  avoir  amiablement  transigé,  une  partie 
obtenait  des  lettres  de  rescision,  lesquelles,  mettant  la  transac- 
tion à  néant ,  lui  permettaient  do  recommencer  le  procès  ;  de 
iorte  que  les  transactions,  ne  présentant  aucun  caractère  de 
certitude,  devenaient  de  plus  en  plus  difficiles.  Par  cette  ordon- 
nance, Charles  IX  déclara  qu'à  l'avenir  ces  transactions  ne  pour- 
raient plus  être  attaquées  pour  cause  de  lésion,  et  que  les  lettres 
de  rescision  n'auraient  plus  aucun  effet.  Cette  disposition,  qui 
a  servi  de  base  à  l'article  2052  du  Code  Napoléon ,  paratt  avoir 
été  inspirée  par  l'esprit  du  droit  pontiflcaL 

III.  Le  même  esprit  donna  à  l'institution  des  arbitrages  une 

1  G>  E(c  parte  tuà  6,  L.  1,  tit.  26*  apud  Greg» 

*  Van  Eepen,  Tractatus  historic(hcanonicus,  pars 3»  tit.  7,  cap.  H,  v^9* 
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extensioa  qu'eliû  Q*avait  jamais  eue  auparavant.  L'Église  aurait 
voulu  que  tous  les  procès  fusseot  amiablement  termioés  par  ar- 
bitres, et  ou  sait  que^  dans  le  principe,  la  juridiction  épiscopale 
avait  tous  les  caractères  des  arbitrages  proprement  dits.  L'Église 
adopta  les  principes  du  droit  romain  sur  cette  matière,  et  in- 
troduisit, en  outre,  plusieurs  règles  nouvelles  dont  la  législation 
moderne  s^est  inspirée.  —  Elle  déclara  non  valable  la  senlence 
arbitrale  violant  la  loi,  Téquité,  ou  les  termes  du  compromis  S 
et  admit  par  suite  que  lo  juge  supérieur  pouvait  la  corriger  '. 
L'action,  appelée  reductio^  par  laquelle  la  partie  lésée  pouvait 
se  pourvoir  contre  la  sentence,  n'était  pas  un  appel  proprement 
dit,  mais  elle  avait,  comme  l'appel,  un  effet  suspensif^  et  c'est 
de  là  qu'est  venue  la  faculté  de  pouvoir  appeler  des  sentences 
arbitrales,  recours  que  ne  permettait  pas  la  loi  romaine  '.  — 
Enfin,  le  principe  que  les  sentences  arbitrales  ne  sont  exécu- 
toires qu'en  vertu  de  rdVdonnance  du  président,  parait  égale- 
ment résulter  de  la  doctrine  canonique,  d'après  laquelle  l'arbi- 
trage ne  valait  que  par  l'autorité  du  juge  supérieur  ^. 

S  6. 
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des  qualités. 

II.  Matières  ordinaires  et  sommaires. 

ni.  Reprise  d'instance. 

IT«  Demandes  reconventionnelles. 

Y.  Péremption. 

L  La  citation,  d'après  la  doctrine  canonique,  n'avait  pour  but 
que  de  faire  comparaître  le  défendeur  devant  le  juge.  — Lorsque 
les  parties  étaient  présentes,  le  demandeur  devait  faire  VoblaUo 
libelli^  c'est-à-dire,  déposer  entre  les  mains  du  juge  un  mé- 
moire contenant  l'objet  et  les  moyens  de  la  demande.  Ces  con- 
clttsions  motivées  étaient  communiquées  au  défendeur  qui  pou- 
vait ainsi  préparer  ses  défenses  '•  Le  libelle  ne  devait  contenir 
que  les  moyens  pouvant  servir  à  corroborer  la  demande^,  et  des 
conclusions  précises  pour  fixer  le  juge  sur  l'étendue  et  les  con- 

G.  PervenitZi  G.  Non  sine  multa  2,  L.  1,  tit.  43,  apud  Gregcr. 

G.  Non  sine  multa,  ibid« 

La  L.  2,  D.,  4, 8,  en  donne  la  raison. 

G.  Cum  à  nobis  13,  L.  I,  Ut.  43,  apud  Gregor. 

V.  L.  2,  Ut  8,  apud  Gregor.  (De  liheUi  oblatione). 

G.  Ewminata  15,  L.  2,  Ut.  1,  apwi  Gregor. 
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scquencos  des  pn^teiuions  du  demandeur.  —  Mais  oomme  il  n*y 
avait  rien  de  rigoureux  dans  \e  droit  pontifical,  et  que  rÉglise 
était  avare  de  ces  déchéances  que  le  droit  romain  avait  prodi- 
guées S  il  n'était  pas  nécessaire  que  le  demandeur  indiquât  dans 
ses  conclusions  le  nom  de  l'action  qu'il  entendait  exercer  ;  il 
n'avait  qu'à  y  relater  le  fait  dans  toute  sa  simplicité,  de  manière 
que  l'exposé  du  fait  fît  comprendre  le  droit* y  et  il  en  est  encore 
de  môme  aujourd'hui.  —  L'ordonnance  de  1667  adopta  le  prin- 
cipe de  Yoblatio  libelli^  mais  exigea  que  le  libellé  fût  joint  à 
Tassignation ,  et  dès  lors  l'exploit  d'ajournement  dut  contenir 
non-seulement  l'objet  de  la  demande,  mais  encore  les  moyens 
et  l'indication  du  tribunal  compétent  pour  en  connaître.  — 
Lorsque  le  défendeur,  après  avoir  pris  connaissance  du  lil>elle, 
déclarait  ne  pouvoir  y  acquiescer,  on  procédait  à  la  litiseon- 
testatio.  La  liiisconiestalio  uc  pouvai^  résulter  que  de  conclu- 
sions contradictoires  prises  formellement  par  chaque  partie,*  il 
n'aurait  pas  suffi  que  le  demandeur  avançât,  purement  et  sim- 
plement, des  faits  que  son  adversaire  aurait  ensuite  déniés;  il 
fallait  qu'il  articulât  ciaircmeni  sa  demande,  et  que  le  défendeur 
conclût  clairement  à  son  relaxe^.  C'est  de  là  qu'est  vmu  l'usage 
de  poser  les  qualités  (ari.  343  C.  pr.  civ.),  et  de  lier  ainsi  la  cause 
entre  les  parties.  Le  juge  rendait  alors  un  jugement  pour  ad- 
mettre les  preuves  réciproquement  ofTorlcs. 

II.  Mais  on  ne  suivait  pas  toujours  cette  manière  de  procéder. 
Le  droit  canonique  avait  distingué  entre  les  matières  sommaires 
et  les  matières  ordinaires;  et  cette  distinction,  que  nous  lui 
avons  empruntée,  avait,  dans  le  droit  de  l'Église,  les  mômes 
résultats  que  devant  nos  tribuuaux  séculiers.  L'Église,  mue  psir 
un  esprit  de  charité,  n'avait  pas  voulu  que  les  causes  modiques 
et  de  peu  d'importance,  celles  qu'elle  appelai  t^ommotres,  fussent 
jugées  avec  cette  solennité  coûteuse  et  ces  délais  souvent  pré- 
judiciables que  les  causes  plus  importantes  nécessitaient  ordi- 
nairement.  Aussi,  lorsque  le  Saint-Siège  était  occupé  par  ces 
papes  dont  la  science  juridique  égalait  celle  des  plus  grands 
jurisconsultes  do  Tépoque,  les  juges  qu'ils  déléguaient  pour 
connaître  des  contestations  lisaient  toujours  dans  la  commis* 

^  La  théorie  des  équipollents  en  matière  de  nullité  de  forme  est  le  réiQltat 
évident  de  l'inflaence  exercée  par  le  droit  pontifical. 

•  C  DiUcti  filii  6,  L.  3,  UU  1 ,  apud  Gugor, 

*  C.  Oliminter  I,  L.  3,  tit.  5,  apud  Gregar, 
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sioD  qtti  les  saisissait  de  la  connaissance  d'une  cause  de  mé* 
diocre  importance,  la  recommandation  de  procéder  simplement, 
de  plano^  et  sans  aucune  de  ces  formalités  judiciaires  qui  allon- 
gent indéfiniment  les  procès.  —  Cette  recommandation  étant 
souvent  mal  comprise,  les  papes  firenl  cesser  toute  controverse, 
en  établissant  clairement  la  distinction  dont  nous  avons  parlé, 
et  en  enjoignant  aux  juges  de  procéder,  dans. les  matières  som- 
maires, sans  exiger  d'autres  écritures  que  Tajournement,  d'a- 
bréger les  délais,  et  de  faire  seulement  tenir  note  des  réponses, 
avenx,  déclarations  et  dépositions  qu'ils  auraient  recueillis  à 
leur  audience  ^  —  La  procédure  sommaire  pénétra  peu  à  peu 
dans  les  tribunaux  séculiers  :  d'abord  restreinte  aux  causes  bé~ 
néficiales  par  l'article  10  des  Établissements  du  roi  Jean  (dé- 
cembre 1363),  elle  fat  étendue  aux  actions  possessoires  par 
l'ordonnance  de  juillet  1493  (art.  32,  48  et  8,8),  et  l'application, 
qoè  l'ordonnance  deViilers-Cotterets*  rendit  plus.fréquente>  en 
ftit  enfin  généralisée  pour  toutes  les  causes  qui  en  étaient  sus- 
ceptibles par  l'ordonnance  d'Orléans  ',  et  définitivement  régu- 
larisée par  l'ordonnance  de  1667  ^,  qui  dans  cette  matière,  comme 
dans  les  autres,  a  servi  de  base  à  la  procédure  actuelle. 

111.  Les  effets  que  produisait  la  liHscanUstatio  en  droit  ro- 
main sont  connus;  il  en  résultait  une  novation,  une  sorte  de 
quasi -contrat  judiciaire,  dont  la  conséquence  était  la  transmis- 
sion active  et  passive  de  l'action  aux  héritiers,  pourvu  qu'elle 
fût  de  nature  à  pouvoir  leur  être  transmise  ou  donnée  contre 
eux.  Cette  transmission  avait  lieu  de  plein  droit';  c'était  une 
conséquence  des  principes  admis  sur  la  nature  de  la  ItHscon-- 
teitatio.  Mais  cette  conséquence  était  trop  rigoureuse,  car  elle 
tendait  à  forcer  indirectement  une  partie  à  figurer  en  justice. 
Les  .tribunaux  ecclésiastiques  modifièrent  la  pratique  romaine 
en  adoptant  l'usage  de  faire  assigiier  l'héritier  de  la  partie  dé- 
funte en  reprise  d'instance,  et  de  le  mettre,  par  là,  en  mesure, 
s'il  voulait  éviter  jugement,  d'acquiescer  aux  prétentions  de  son 
adversaire  ^  —  Les  tribunaux  civils  accueillirent  celte  modifi- 

>  G.  Sape  coMingit  2,  L.  5|  Ut  11,  ad  Clem. 

•  Août  1539,  art.  18, 19,  83  et  48. 
s  Janvier  1&60,  art.  17. 

^  TIt.  17,  art.  12, 13, 14,  15  et  16. 

«  L.  8,  D.,  46, 1.  —  L.  8,  D.,  28,  7.  — Inst.  IV,  12.  S  1. 

*  Van  Espen,  toc.  cti.,  pars  3,  tit.  7,  cap.  3,  n* 21. 
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cation,  que  nous  trouvons  consacrée  pour  la  première  fois  dans 
l'ordonnance  de  décembre  1363  (art.  6),  et  le  droit  moderne  l'a 
conservée  en  la  combinant  avec  les  principes  du  droit  romain. 
En  effet,  conformément  à  ce  qui  avait  lieu  à  Rome,  l'instance 
ne  sera  pas  hors  de  droit  par  le  décès  des  parties  ou  leur  chan- 
gement d'état,  lorsque  les  conclusions  auront  été  contradictoi- 
rement  prises,  c'est-à-dire,  lorsqu'il  y  aura  eu  litiicontestatio 
(art.  342  G.  pr.  civ.);  et,  au  contraire,  dans  le  cas  où  la  lUU- 
contestoHo  n'aura  pas  été  possible,  parce  que  le  défendeur  n'aura 
pas  constitué  avoué,  ou  bien  lorsqu'elle  n'aura  pas  encore  eu 
lieu,  il  faudra,  en  cas  de  notification  du  décès  de  l'une  des 
parties  ou  de  changement  d'état  du  demandeur^  procéder  sui- 
vant les  règles  canoniques,  et  reprendre  l'instance  conformé- 
ment aux  distinctions  tracées  par  les  articles  344  et  345  du  Gode 
de  procédure  civile. 

lY.  L'Église,  comme  on  le  voit,  tendait  toujours  à  prévenir 
les  procès,  et  à  donner  aux  parties  la  facilité  de  terminer  amia- 
blement  leurs  différends.  Lorsqu'il  lui  était  impossible  d'y  ar- 
river, elle  voulait  au  moins  que  toutes  les  diflBcuUés  pouvant 
diviser  les  parties  fussent  soumises  à  l'examen  du  Juge,  de  façon 
qu'il  pût  les  trancher  toutes  par  un  seul  jugement  et  éviter  ainsi 
une  longue  série  de  contestations  ultérieures.  —  Elle  obtint  ce 
résultat  par  la  grande  extension  qu'elle  donna  au  principe  de 
la  connexité  des  causes  et  de  la  jonction  des  instances,  et  par 
la  faveur  avec  laquelle  elle  accueillit  les  demandes  reconven- 
tionnelles.  —  Les  juridictions  séculières,  étant  presque  toutes 
patrimaniale$ ,  avaient  toujours  énergiqueroent  repoussé  la  ra- 
c&Hvmtion,  qui  aurait  eu  souvent  pour  résultat  d'attribuer  à  un 
juge  la  connaissance  d'un  litige  au  préjudice  d'un  juge  voisin* 
—  L'article  106  de  la  coutume  de  Paris  qui  portait  :  «  Reeonvenr 
Hon  en  Cour  laïque  n*a  lieu,  H  elle  ne  dépend  de  roch'ofi,  ei  que 
la  demande  en  reeanvention  soit  la  défense  contre  l'aetion  pre- 
mièrement intentée,  et  en  ce  cas  le  défendeur ,  par  le  moyen  de 
ses  défenses,  se  peut  constituer  demandeur,  »  éhonçait  le  principe 
général  qui,  sauf  quelques  légères  modifications,  était  en  vi- 
gueur dans  toute  la  France.  Les  tribunaux  ecclésiastiques,  au 
contraire,  accueillaient  toutes  les  demandes  reconventionnelles 
qui  étaient  produites  devant  eux,  chaque  fois  qu'il$  étaient  coip- 
pétents  pour  en  connaître,  soit  que  la  demande  reconveotion- 
nelle  fût  une  conséquence  directe  de  la  demande  principale, 
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soit,  au  eontraire,  qa'elle  eàt  une  cause  tout  à  fait  différente  ^  ; 
et  les  papee  distinguèrent  soigneusement  le  cas  où  la  demande 
reconventionnelle  était  opposée  en  guise  d'exception^  auquel 
cas  le  défendeur  devait  le  premier  prouver  son  exception,  et  le 
cas  bien  différent  ot  cette  demande ,  n'ayant  pas  le  caractère 
d'exception,  n'avait  besoin  d'être  établie  qu'après  la  preuve 
laite  par  le  demandeur  *.  —  La  juridiction  séculière  admit,  au- 
tant que  son  organisation  le  lui  permettait,  la  doctrine  cano- 
nique et  les  distinctions  qu'elle  proposait;  elle  le  fit  surtout 
chaque  fois  que  la  demande  principale  et  la  demande  recon» 
ventionnelle  tendaient  toutes  les  deux  au  payement  de  sommes 
d'argent  qu'il  était  facile  de  compenser.  C'était  là  l'usage  con- 
stant du  parlement  de  Rouen  et  du  cbâtelet  de  Paris  *.  —  Mais 
on  comprend  que  l'organisation  judiciaire  de  cette  époque  s'op- 
posait à  ce  que  la  théorie  des  demandes  reconventionnelles  f&t 
érigée  en  loi  générale  obligatoire  pour  toutes  les  justices  sei- 
gneuriales ;  aussi  la  loi  civile  n'a-t-elle  formellement  consacré 
la  doctrine  canonique  qu'après  la  chute  de  l'ancien  ordre  judi- 
ciaire. 

V.  L'esprit  de  l'Ëglise,  avons-nous  dit,  était  de  prévenir  les 
procès  et  de  les  rendre  aussi  rares  que  possible  ;  les  modifica- 
tions qu'elle  fit  subir  au  droit  civil  le  prouvent  suffisamment. 
Hait  cette  tendance  ne  l'aveuglait  pas;  elle  reconnaissait  que 
c'était  un  droit  pour  les  parties  de  poursuivre  le  jugement  d'une 
instance  régulièrement  introduite,  et  elle  prit  des  mesures  pour 
qu'elles  ne  perdissent  pas  ce  droit  par  leur  négligence  aussi 
facilement  qu'à  Rome.  — ^^  A  Rome,  en  effet,  le  principe  général  en 
raiitière  de  péremption  était,  dans  le  dernier  état  du  droite  que 
les  instances  civiles  ne  pouvaient  jamais  durer  plus  de  trois 
années,  à  l'expiration  desquelles  elles  étaient  périmées  de  plein 
drcMt*.  Et  comme  Justinien  avait  donné  à  cette  disposition  une 
raison  4'ordfe  pqbiic,  ne  lUei  fiani  pêne  immortalee  et  vitœ  ko- 
mimim  moium  eœeedani*,  il  avait  été  admis  que  le  consente- 
floent  réciproque  des  parties  au  procès  était  impuissant  pour 
proroger  ce  délai  ou  faire  revivre  l'instance.  —  L'Église,  qui  n'a 

9  Ct M§meritU U 9, nu 4, apnd Gre^or^ 

•  G.  Cum  dilecttu  2,  L.  H,  tit.  18,  apud  Gregor. 

•  Ferrtèro,  Diet.^  r"  Keeoneeniiêm. 
«  L.  13,  c.  8, 1. 

•  Ibid. 
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jamais  aimé  ce  qui  ressemble  à  la  surprise,  n'admit  pas  ce  ri* 
gorisroe  frappant  sans  retour  une  négligence  parfois  excusable. 
Elle  concilia  les  droits  de  toutes  parties  en  déclarant  que  la 
péremption  acquise  en  principe,  par  Texpiration  du  délai  de 
trois  années^  n'opérerait  cependant  jamais  ipso  jure^.  —  Les 
conséquences  de  cette  décision^  que  Ton  doit  à  Honoré  III,  fu- 
rent fécondes;  puisque  la  péremption  n'opérait  jamais  ipso  jure, 
il  fallut  que  le  défendeur  la  demandât  formellement  et  que  le 
tribunal  la  prononçât.  —  Et  puisque  ie  défendeur  était  obligé 
d'en  faire  la  demande  formelle,  on  admit,  par  une  conséquence 
toute  naturelle^  que  son  silence  équivalait  à  une  renonciation 
sur  laquelle  il  ne  lui  était  plus  permis  de  revenir  quand  le  de- 
mandeur avait  fait  un  acte  de  procédure  valable,  et,  par  suite, 
que  le  délai  de  trois  années  ne  devait  plus  avoir,  comme  à  Rome» 
la  litiscorUestatio  pour  point  de  départ  invariable,  mais  seule- 
ment le  dernier  acte  de  la  procédure. 

La  doctrine  canonique  eut,  en  cette  matière,  une  double  in- 
fluence sur  le  droit  civil.  — -  Elle  fit  d'abord  revivre  le  principe 
de  la  péremption,  qui  avait  été  négligé  pendant  longtemps* 
L'usage  s'était,  en  effet,  introduit  d'obtenir  des  lettres  de  relè- 
vement de  péremption,  de  sorte  que,  quoique  la  péremption  fût 
admise  en  théorie ,  elle  n'avait  presque  jamais  lieu  en  fait. 
L'exemple  des  tribunaux  ecclésiastiques  ayant  mis  cet  abus  en 
évidence,  l'ordonnance  de  Villers-Cotterets  y  remédia  en  abo- 
lissant les  lettres  de  relèvement  ',  et  plus  tard  l'ordonnance  de 
Roussillon  renouvela  formellement  le  principe  de  la  péremption 
des  instances  par  une  disconitnuation  de  poursuites  pendant 
trois  ans  *.  —  Enfin ,  le  droit  pontifical  atténua  dans  la  pratique 
la  rigueur  des  principes  romains,  car  bien  que  ni  l'ordonnance 
de  Roussillon,  ni  une  ordonnance  postérieure  de  janvier  1629 
n'eussent  déclaré  que  la  péremption  n'opérerait  pas  de  plein 
droit,  l'exemple  de  la  juridiction  ecclésiastique  fit  cependant 
admettre,  devant  la  plupart  des  juridictions  séculières,  que  le 
juge  ne  pourrait  la  suppléer  d'offlce,  que  la  partie  qui  voudrait 
s'en  prévaloir  devrait  en  faire  la  demande  précise,  et  enfin 
qu'elle  pourrait  être  couverte  par  tout  acte  de  procédure;  et  un 
arrêt  du  parlement  du  2i  mars  1692  consacra  cet  usage,  que 

^  C.  Venerabilis  20.  L.  2,  Ut.  i,  apud  Gregor. 

*  Août  1536,  art  120. 

*  Janvier  1563,  art.  15. 
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la  législation  moderne  a  complètement  adopté  (art.  397,  399 
C,  pr.  civ.). 

se. 

Sommaire.  —  I.  Preave  par  germent. 

II.  Preuve  par  témoins  et  par  titres. 

III.  Interrogatoire  sar  faits  et  articles. 

L  La  preuve  testimoniale  et  la  preuve  par  serment  étaient 
en  vigueur  quand  le  droit  canonique  commença  à  se  répandre 
et  à  devenir  en  quelque  sorte  la  législation  universelle.  Mais 
l'application  de  ces  deux  systèmes  de  preuves  présentait  de 
graves  abus.  Les  papes  s'attachèrent  à  mettre  des  bornes  à  l'u- 
sage immodéré  du  serment  que  la  législation  romaine  favorisait 
beaucoup  trop,  et  qui  était  si  conforme  aux  mœurs  des  peuples 
d'origine  germaine.  —  On  attribue  généralement  à  l'influence 
canonique  cet  abus  déplorable  des  serments  qui  caractérise  les 
périodes  mérovingienne  et  carlovingienne,  et  qui  se  continue 
longtemps  encore  après  l'établissement  du  système  féodal.  C'est 
là  une  erreur;  l'Église  s'efforce,  au  contraire,  de  modérer  l'u- 
sage du  serment.  Dans  le  principe,  en  effet,  elle  commença 
par  l'interdire  aux  chrétiens,  et  plus  tard  les  Pères  de  l'Ëglise 
déclarèrent  qu'en  lui-même  il  n'était  pas  un  péché,  mais  qu'on 
ne  devait  le  prêter  qu'avec  réserve  et  dans  certaines  conditions 
déterminées  ^.  —  D'ailleurs  il  faut  bien  saisir  les  motifs  qui  ont 
conduit  l'Église  à  accorder  une  certaine  faveur  aux  serments.  . 
Elle  avait  à  choisir  entre  deux  systèmes  :  le  duel  judiciaire, 
c'est-à-dire  la  loi  de  la  force,  et  le  serment,  c'est-à-dire  la  loi 
de  la  conscience.  Ne  devait-elle  pas,  tout  en  redoutant  le  par- 
jure ,  adopter  le  serment  et  s'en  servir  pour  faire  disparaître  le 
duel  judiciaire?  C'est  ce  qu'elle  fit,  mais  avec  discernement. 
Nous  voyons,  en  effet,  Alexandre  III  réprouver  Tusage  qui  s'était 
introduit  d'accueillir  sans  mesure  le  serment  des  parties,  dé- 
clarer que  les  juges  ne  pourraient  recourir  au  serment  qu'à 
défaut  de  tout  autre  moyen  de  preuve,  et  qu'on  ne  devrait  pas 
l'imposer  à  celui  qui  aurait  prouvé  la  légitimité  de  ses  préten- 
tions par  acte  ou  par  témoins  *•  C'est  là  le  fondement  de  la  légis- 
lation moderne  sur  le  serment  supplétoire  (art  1366  et  1367 
C.  Nap.). 

>  V.  Gratien,  c.  23,  q.  J.  — Walter,  Manuel  de  droit  ecclét,,  traduit  par 
Roqoeraont,$347« 
'  C»  Sicut  eotuueludo  2yL,!i,  tit.  10,  apudGregor. 
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Jusliaien  gvait  remplacé  VsLCtioucalumniœ  par  le  aeroEieDlckl 
calomnie  que  devaient  prêter  le  demandeur  et  le  défendeur^  à 
peine,  le  premier^  de  se  voir  refuser  Taction,  et  le  second  d'être 
considéré  comme  confessui  ^  Cet  usage  était  trop  conforme  hu\ 
mœurs  des  peuples  barbares  pour  n'être  pas  fidopté  par  eux  ; 
aussi  le  droit  canonique  dut-il  le  subir,  et  c^est  là  ce  qui  ex- 
plique la  présence  dans  les  décrétales  de  Grégoire  IX  du  tit.  7, 
L.  2^  Dejuramento  calumniœ,  —  L'Église  ne  raccueillit  cepen- 
dant qu'avec  des  réserves;  le  concile  de  Valence^  tenu  en  855 
sous  le  roi  Lothaire,  l'avait  même  supprimé  totalement';  mais 
les  mœurs  barbares  empêchèrent  que  cette  prohibition  eût  l'ef- 
fet qu'on  devait  en  attendre,  et  l'on  continua  de  le  faire  prêter 
aux  parties  devant  toutes  les  juridictions.  Eugène  111  déclara 
plus  tard  qu'il  ne  devait  plus  être  prêté  dans  les  causes  spiri-* 
tuelles  *;  enfin  le  concile  de  Lalran^  sous  Alexandre  111,  défeQ"* 
dît  aux  clercs  de  le  prêter^.  —  Il  tomba  ensuite  en  désuétude, 
aussi  bien  devant  les  tribunaux  ecclésiastiques  que  devant  la 
juridiction  séculière ,  qui  pendant  quelque  teq)ps  le^r  en  avait 
emprunté  la  pratique  '. 

II.  L'Église  préférait  à  la  preuve  par  serment  la  preuve  te9- 
tim^niale  *,  elle  la  préférait  même  à  la  preuve  par  titre?  '.  E(  pel^ 
se  comprend  pour  une  époque  où  les  moyens  de  rendre  les  con- 
ventions authentiques  étaient  si  peu  développés,  et  où  il  était 
si  facile  de  supposer  des  pièces  fausses*  —  Aussi  l'Église  s'oc- 
cupa d'une  manière  toute  spéciale  de  la  preuve  testimoniale , 
et  la  procédure  moderne  est  tout  à  fait  calquée  sur  la  pratique 
canonique  :  un  examen  rapide  des  points  les  plus  importants  va 
nous  le  démontrer. 

Le  juge  devait  d'abord  prendre  connaissance  du  procès, 
vérifier  si  la  question  à  élucider  était  de  fait  ou  de  droit,  et 
rendre  son  interlocutoire  dans  le  cas  seulement  où  il  s'agissait 
d'une  question  de  fait,  et  où  le  fait  à  prouver  était  concluante 

*  f(ov.  49,  eap.  8. 

4  Fssqaier,  BMkerehês,  llv.  IV,  di.  S. 

9  Van  Espen,  loc.  oit.,  pars  9,  tit.  T,  ctp.  4,  n"»*  12  et  13. 

*  P38quie|r,  lue.  ctt.,  ibi4. 

■  Ferrière,  lHct.,y^  Serment  de  caZomm'e.— Durand  de  Maillane^Dtct.  can», 

V*  Serment, 
f  G.  Ctm  JdQmet  Ip,  %  Forro,  h.  2,  tit  22,  affud  Çrefor, 
^  G.  Exominata  15,  L.  2,  tit.  1,  a^pud  Gregor,  —Y.  Esp^,  Içe,  pi^i  pr  3» 

tit  7,  c.  6.  — Art.  253  G.  ptP* 
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Les  témoins  produits  à  l'appui  des  faits  articulés  devaient  prem- 
ier serment;  leur  témoignage  n'avait  de  valeur  qu'à  cette  con- 
dition ^.  ^^  Nul  ne  pouvait  se  dispenser  de  déposer  en  justice 
dans  les  affaires  civiles ,  quand  son  témoignage  était  invoqué  K 
-«Les  parties  avaient  le  droit  de  reprocher  les  témoins  produits 
contre  elles  pour  certaines  causes  déterminées  :  ainsi  le  témoin 
qui  s'était  souillé  d'un  crime  ',  ou  qui  était  l'ennemi  capital  de 
celui  contre  lequel  il  était  produit^,  et  en  général  ceux  qui 
étaient  suspects  de  parjure  ',  pouvaient  être  écartés. ^^  Du  prin- 
cipe que  nul  ne  pouvait  être  témoin  dans  sa  propre  cause,  ni 
dans  celle  où  il  figurait  comme  procuratar  ^,  la  pratique  cano- 
nique avait  tiré  cette  conséquence  qu'on  ne  pouvait  admettre, 
dans  une  causerie  témoignage  de  celui  qui  avait  un  intérêtdans 
une  cause  semblable'', — Pour  réagir  contre  certaines  doctrines 
qui  faisaient  dépendre  l'appréciation  du  juge  du  nombre  des 
témoins,  TÉgUse  déclara  qu'en  principe,  et  sauf  les  eicceptiops 
particulières  ,*deu]^  ou  trois  témoins  suffiraient  pour  établir  un 
fait  *  ;  que  cependant  un  seul  témoignage  ne  serait  pas  suffisant 
pour  motiver  une  condamnation*,  mais  que,  dans  tous  les  cas, 
il  fallait  plutôt  avoir  égard  à  l'autorité  morale  des  témoins  qu'4 
lenr  nombre  ^^,  et  que  leur  nombre  ne  devait  être  pris  en  consi- 
dération que  lorsqu'ils  étaient  tous  également  honorables  *S*-^ 
On  admit  le  principe  que  les  témoignages  produits  dans  une 
cause  n'avaient  qu'une  valeur  relative,  et  ne  pouvaient  avoir 
d'autorité  dans  une  antre  cause ,  à  moins  qu'elle  ne  fût  pen- 
dante entre  les  nifttnes  parties  ^*«  **-*  Les  témoins  durent  être  en- 
tendus toutes  parties  présentes  ou  régulièremeqt  soipmées  ^% 

1  e.  Frxterea  27 ; —  G.  louper  noUs  ht,  L.  2,  tit.  tO,  aptid  Chregor,  — •  Ar- 
ticle 2SS  G.  p.  c. 
s  V.  tit.  Ik  têstibuf  cogêndii,  L.  2,  tit.  21,  apud  firifor.-*-Art  20SG.p.a. 

*  G.  Denique  1,  L.  2,  lit.  25,  apud  Gregor.^C  Super  eo  22,  L.  2,  tit.  20» 
apud  Gregor,  —  Art.  283  G.  p.  e. 

^  G.  Licet  Hely  31,  L.  5,  tit.  3,  ajmd  Gregor. 
■  G.  In  îiiteris  24,  L.  2,  Ut.  20,  apud  Gregwr. 

*  G.  iMuper  6,  ibid. 

f  G.  Cum  personas  20,  L.  2,  Ut.  20,  aipud  Gregor. 

*  G.  Licet  universis  23,  iHd,  —  V.  art.  281  G.  p.  S. 
t  G.  reniem  38,  Orid. 

»  G.  iMuper  6,  ibid, 

ti  C.  Licet  univertis  23,  ibid. 

!•  G.  ConstituUu  30,  ibid. 

>•  G.  In  nominey  «bût.  -^  V«  «rt.  ISl  C*P««. 
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afin  que  chacun  pût  proposer  ses  reproches  ;  cl  si  le  juge  avait 
basé  sa  sentence  sur  les  dires  d'un  témoin  justement  reproché, 
la  sentence  était  nulle  ^  —  11  fut  permis  de  faire  entendre  des 
témoins  dans  une  province  autre  que  celle  où  se  jugeait  le  pro- 
cès, et  devant  des  juges  différents  :  c'est  de  là  qu'est  venu  Tu- 
sage  des  commissions  rogatoires  *•  —  Ce  Tut  un  devoir  pour  les 
juges  de  décider  d'après  les  témoignages  produits',  à  la  charge 
par  eux  de  mettre  tous  leurs  efforts  à  faire  concorder  les  témoi- 
gnages opposés  *,  et  à  interpréter  chaque  déposition  de  la  ma- 
nière la  plus  douce,  sauf  à  ne  pas  tenir  compte  d*une  déposition 
contradictoire  avec  elle-même  *.  Enfin  les  parties  eurent  le 
droit,  le  cas  échéant,  de  demander  une  prorogation  d*enquéte  *. 

Les  règles  que  nous  venons  d'indiquer  étaient  spéciales  au 
cas  où  les  faits  à  prouver  n'étaient  établis  par  aucun  acte.  Quand, 
au  contraire,  une  partie  produisait  un  acte  à  l'appui  de  sa  de- 
mande, l'Église  suivait  cette  règle  importante  (que  l'ordonnance 
de  Moulins  lui  emprunta  en  partie,  comme  nous  allons  le  voir), 
que  la  preuve  testimoniale  était  inadmissible  contre  le  contenu 
d'un  acte^;  et  que  lorsqu'un  acte  avait  été  perdu  il  était  permis 
d'en  prouver  le  contenu  par  les  témoins  qui  l'auraient  lu,  qui 
pourraient  en  rapporter  la  teneur  et  affirmer  qu'il  était  sine 
vitio  '.  Cette  disposition  a  été  maintenue  en  partie  par  les  ar- 
ticles 1336  et  1338,  §  4,  du  Code  Napoléon.  —  Enfin  le  droit 
canonique  résolvait  affirmativement  la  question ,  si  fort  contro- 
versée, de  savoir  si  la  fausseté  du  contenu  dans  un  acte  public, 
pouvait  être  prouvée  par  les  témoins  intrumentaires  *. 

Tels  sont  les  principes  généraux  sur  lesquels  le  droit  cano- 
nique fit  reposer  la  preuve  testimoniale.  Les  tribunaux  chargés 
de  les  appliquer  en  déduisirent  les  conséquences  pratiques,  et 
la  procédure  qu'ils  introduisirent  à  ce  sujet  était  si  bien  con- 


>  CBx  parte  Ifibid. 

*  G.  Cum  oKm  34,  tbid. 

*  G.  Tertio  loco  5,  L.  2,  tit.  19,  apud  Gregor, 
^  G.  Cum  tu  16,  L.  2,  tit.  20,  apud  Gregor, 

*  G.  Liut  9,  L.  2,  t!t.  19,  apud  Gregor. 

*  G.  Fratemitaitis  17  ;  G.  /n  eaiitif  1  S,  L.  2,  Ut.  20,  (ipud  Gtegor.  —  V.  ar- 
ticle 219  G.  p.  c. 

1  G.  VXud  11,  L.  2,  tit  23,  apud  Gregor. 

*  G.  Cum  olim  12,  L.  5,  tit.  23,  apud  Gregor, 

*  G.  CumJoannet  10,  L.  2,  tit.  22,  apudGregor^ 
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forme  à  la  nalare  même  des  chosos,  que  le  législateur  moderne 
n'a  eu  que  très-peu  do  modiilcalions  à  y  apporter. 

La  régularité  avec  laquelle  la  preuve  par  témoÎDS  s'adminis- 
trait devant  les  tribunaux  ecclésiastiques,  fit  peu  à  peu  aban- 
donner Tusage  des  preuves  négatives  et  du  combat  judiciaire» 
et  par  contre-coup  amenaune  grande  amélioration  dans  Tordre 
judiciaire.  Car  lorsque  les  Établissements  de  saint  Louis  eurent 
déclaré  que  la  preuve  par  témoins  et  par  titres  remplacerait 
désormais  les  doels,  la  procédure  commença  à  devenir  un  art 
particulier  qui  fut  l'apanage  exclusif  des  praticiens  et  des  juris- 
consultes, et  alors,  suivant  la  remarque  de  Montesquieu,  les 
pairs  et  les  prud'hommes  ne  furent  plus  en  état  de  juger  ^  la  no- 
blesse, qui  ne  comprenait  rien  à  la  procédure,  abandonna  Tad- 
mtnistralion  de  la  justice;  les  baillis  s'en  occupèrent  exclusive- 
ment, et  «  cela  se  fit  d'autant  plus  aisément  qu'on  avait  devant 
les  yeux  la  pratique  des  juges  d'Église;  le  droit  canonique  et  le 
nouveau  droit  civil  concoururent  également  à  abolir  les  pairs  '.  » 

La  législation  canonique  fut  pendant  longtemps  l'unique  règle 
qui  présidât  à  l'administration  de  la  preuve  testimoniale,  car 
les  Établissements  de  saint  Louis  s'en  étaient  formellement  ré- 
férés au  droit  des  décrétales  en  cette  matièrx^'.  —  Mais  la  pra- 
tique ayant  mis  en  évidence  certailis  abus  résultant  de  la  trop 
grande  facilité  des  juges  à  admettre  la  preuve,  l'ordonnance  de 
Moulins'  ordonna  qu'il  fût  passé  acte  de  toute  convention  ex- 
cédant 100  livres,  et^  ce  qui  était  conforme  au  droit  pontifical, 
qu'on  ne  pourrait  recevoir  la  preuve  par  témoins  contre  et  outre 
le  contenu  aux  contrats.  Sauf  cette  importante  innovation  et 
quelques  modifications  légères,  la  doctrine  canonique  fut  adop- 
tée par  les  Cours  séculières,  et  l'ordonnance  de  1667  (tit.  20) 
en  reproduisit  les  principales  dispositions ,  que  nous  retrouvons 
encore  dans  le  Code  de  procédure. 

in.  Quoique  l'Église  accueillit  avec  une  faveur  marquée  la 
preuve  testimoniale,  elle  préférait  cependant  l'aveu  des  parties; 
aussi  ne  négligea-t-oUe ,  pour  l'obtenir,  aucun  des  moyens  que 
lui  fournissait  le  droit  civil.  —  Nous  avons  vu  que ,  malgré  sa 
répugnance  pour  l'usage  du  serment,  elle  n'avait  pas  cependant 
voulu  abolir  entièrement  le  serment  de  calomnie,  qui  pouvait|' 

1  Esprit  des  loU,  liv.  XXVIII,  eh.  42* 

*  Llv.  I,  cb.  3. 

•  Février  1566,  art.  54. 
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dang  certains  cas,  produire  de  Irès-bons  rësullatf.  Ce  même 
esprit  lui  fit  adopter  la  pratique  des  interrogations  en  justice 
auxquelles  est  cotisacré  le  titre  du  Digeste  De  inkrrogaiionibus 
in  jure  faciendiê  ^  —  Mais  le  génie  pratique  des  jurisconsultes 
de  TËglise  transforma  ces  interrogations  et  en  fit  rinterrogm- 
toire  êur  faits  et  article»»  La  partie  qui  voulait  le  réclamer  ré- 
digeait par  écrit  les  questione  de  fait  (poiitioneê)  sur  lesquelles 
Tinterrogatoire  devait  porter,  et  les  remettait  au  juge,  qui  les  po- 
sait ensuite  à  la  partie  adverse.  -*-  Boniface  YIII  déclara  que  la 
partie  qui  refuserait  de  répondre  aux  questions  qui  lui  seraient 
ainsi  posées,  ott  qui  ne  comparaîtrait  pas,  serait  considérée 
comme  eanfeêsa*.  — Les  Cours  séculières  empruntèrent  encore 
à  la  pratique  canonique  l'usage  de  Tinterrogatoire  sur  faits  et 
articles',  de  cette  procédure  qui  pourrait,  avec  un  juge  intel- 
ligent, produire  de  si  grands  avantages.  L'ordonnance  de  1539 
d'abord  (art.  37),  puis  l'ordonnance  de  Roussilion  (art*  6)  et  en- 
fin la  grande  ordonnance  de  1667  en  la  régularisant  successive- 
ment^ la  constituèrent  telle  à  peu  près  que  l'a  conservée  le  Code 
de  procédure,  sans  même  oublier  la  sanction  de  Boniface  VIII, 
reproduite  presque  textuellement  par  l'article  380. 

Enfin  l'Église  couronna  son  système  général  en  matière  de 
preuve  en  faisant  revivre  la  règle  importante  que  Vintertocu- 
totre  ne  lie  pas  le  juge  ^,  et  en  lui  donnant  même  une  extension 
qu'elle  n'avait  point  eue  jusqu'alors  *.  L'application  de  ce  prin- 
cipe ^  d'abord  repoussé  par  le  droit  féodal  et  plus  tard  par  le 
parlement  de  Paris,  ne  fut  jamais  érigée  en  loi;  mais  les  tribu- 
naux  inférieurs  accueillirent  le  principe  avec  faveur^  et  il  n'est 
pas  douteux  qu'il  ne  soit  encore  en  vigueur  à  l'égard  des  juge- 
ments qui  préjugent  le  fond  ^. 

1  L.ii,tit.i. 

*  G.  Si  post  %,  L.  2,  au  6,  in  6«. 

*  Van  Espen^  loc.  cit,y  p.  3,  Ut.  7>  c  5,  n*  31. 

*  L.  9,  c.  7,45. 

^  G.  Cum  cessante  60,  L.  2,  tlt.  28,  apud  Gregor, 

*  V.  sur  l'origine  et  la  portée  de  la  maxime  :  Pt'ntor loeuMv  ne  Ue  pas  le 
/«te,  une  savante  dissertaUon  de  M.  le  professeur  Rodièra,  insàrée  dans  le 
itmmai  des  avoués  (1847)»  U  LXXII,  p.  705,  art.  326. 
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S  7. 

SoMMAiBE.  -^  1.  Des  jugements;  de  leur  prononciation,  rédaction ,  etc. 
It.  Condamnation  aux  dépens. 

III.  Exécution. 

• 

I.  Les  lois  romaines  contiennent  un  grand  nombre  de  dispo- 
sitions sur  les  jugements;  on  y  retrouve  en  germe  toutes  les 
règles  spéciales  à  la  matière ,  mais  le  droit  canonique  les  trans- 
forma en  les  appropriant  à  son  esprit  et  à  la  procédure  qu'il 
avait  créée.  —  C'est  à  Tinfluence  des  décrétales  qu'il  faut  attri- 
buer les  distinctions  admises  par  la  loi  moderne  entre  les  juge- 
ments par  défaut  et  les  jugements  contradictoires^  et  surtout  la 
faculté  accordée  au  défaillant  de  former  opposition,  —  A  Rome, 
le  défaillant  dont  la  contumace  avait  été  régulièrement  consta- 
tée par  trois  édits  {edicta)^  et  dans  le  dernier  état  du  droit  par 
trois  denunciationes  y  n'avait  de  recours  possible  contre  la  sen- 
tence qu'à  Taide  d'une  restUutio  in  itUegrum^  il  ne  pouvait  pas 
même  en  relever  appel.  —  £n  droit  canonique  il  n'en  fut  plus 
ainsi;  comme  on  ne  pouvait  jamais  prononcer  une  sentence 
définitive  avant  la  litiscontestatio,  il  s'ensuivait  que  la  sentence 
qui  adjugeait  au  demandeur  la  possession  des  biens  du  défen- 
deur n'avait  aucun  caractère  définitif,  et  que  ce  dernier,  en  se 
présentant  dans  Tannée ,  rentrait  en  possession  de  sa  chose  en 
remboursant  les  frais  et  en  donnant  caution  de  comparaître. 
S'il  laissait  écouler  une  année,  il  avait  définitivement  perdu  la 
possession  quand  il  s'agissait  d'une  action  réelle,  et  ne  pouvait 
agir  qu'en  revendication  ^  C'est  de  là  qu'est  sortie  la  pratique 
actuelle  sur  les  jugements  par  défaut  et  les  délais  de  l'opposi- 
tion ,  laquelle  est  basée  tout  entière  sur  le  principe  que  les  sen- 
tences par.  défaut  ne  peuvent  jamais  être  définitives  par  elles- 
mêmes. 

Si  nous  passons  maintenant  aux  jugements  contradictoires, 
nous  voyons  que  la  distinction  entre  les  jugements  définitifs  et 
les  interlocutoires,  provisoires,  préparatoires,  eta,  si  impor- 
tante en  matière  d'appel,  a  été  extraite  par  les  canonistes  du 
droit  poutifical  ',  d'où  elle  est  passée  dans  les  ordonnances  et 
enfin  dans  le  droit  moderne. 

Les  Empereurs  avaient  ordonné  que  tous  les  jugemeâts  fussent 

^  C.  Quoniam  5,  $  in  aliis,  L.  2$  tit  é,  apud  Gtê^ôf. 
«  G.  unie.,  L.  i,  tit  6»  ad  Clm.,  01o9<,  ilt  T"  D$^niHvUé 
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rédigés  par  écrit  et  lus  ensuite  aux  parties  par  le  juge  ^  Justi- 
nien  avait  dispensé  les  évêques  do  cette  formalité  '  ;  mais  lors- 
que la  juridiction  ecclésiastique  eut  pris  un  développement  con- 
sidérable, elle  se  conforma  à  une  décision  qui  s'alliait  si  bien 
avec  son  esprit,  et  les  jugements  Purent  toujours  écrits  avant  d'être 
prononcés.  Néanmoins,  pour  les  jugements  interlocutoires  on 
conserva  Tusage  de  les  prononcer  sans  qu'ils  fussent  écrits  ;  mais 
immédiatement  après  leur  prononcé  ils  durent  être  couchés  par 
le  greffier  ',  ainsi  que  cela  se  pratique  aujourd'hui  pour  toute 
espèce  de  jugements. 

On  se  rappelle  que  les  papes  exigèrent  que  les  juges  fussent 
toujours  assistés  d'un  ou  de  deux  greffiers  *;  la  présence  de  ces 
officiers ,  dont  les  fonctions  consistaient  à  retenir  acte  de  tout 
ce  qui  se  passait  devant  le  juge,  pour  pouvoir  ensuite  en  déli- 
vrer expédition  aux  parties,  introduisit  une  modification  fort 
importante  dans  la  rédaction  des  jugements.  —  A  Rome,  la 
sentence  prononcée  par  le  juge  ne  contenait  que  le  dictum  ; 
pour  en  comprendre  le  sens  et  la  portée ,  il  fallait  la  rapprocher 
de  l'acte  introductif  d'instance. — Les  greffiers  des  tribunaux  ec- 
clésiastiques adoptèrent  l'usage  de  faire  précéder  le  dictum  d'un 
sommaire  des  faits  du  procès,  et  c'est  de  cet  usage,  perfec- 
tionné par  les  praticiens,  que  nous  sont  venues  les  qualitéi  de 
jugemerU  qui  jouent  un  rôle  si  important  dans  notre  procédurî". 

11.  La  maxime  «  toute  partie  qui  succombe  dait  supporter  les 
dépens  »  (art.  130  G.  pr.  civ.),  qui  avait  d'abord  été  formulée  par 
la  loi  romaine,  et  que  la  législation  séculière  avait  si  longtemps 
oubliée,  nods  a  été  conservée  par  le  droit  canonique.  —  Il  fut 
longtemps  de  principe  en  France  qu'il  n'y  avait  pas  de  con- 
damnation aux  dépens  en  Cour  laïque,  et  cela  se  comprend.  — 
Sa  procédure,  qui  se  résumait  tout  entière  dans  le  combat  judi- 
ciaire, ne  nécessitait  aucuns  déboursés,  et  la  partie  qui  suc- 
combait était  d'ailleurs  condamnée  envers  le  seigneur  à  des 
amendes  fixes  ou  arbitraires ,  selon  les  cas.  Mais  quand  la  pra- 
tique judiciaire  nécessita,  en  se  perfectionnant,  des  dépenses 
considérables  y  il  arriva  que  l'application  du  principe  que  les 
Cours  laïques  ne  pouvaient  jamais  condamner  aux  dépens,  pro- 

*  L.  1,2,  c.  7,44. 

*  NOY.  17,  c  3. 

*  Van  Espen,  2oc.  «it.,  lit.  9,  o,  8,  n*  8. 

^  C.  Quonicm  11»  L.  2,  tit.  19,  opuct  Grsgor, 
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duisii  des  abus  intolérables.  D*un  autre  côté,  la  juridiction  ec- 
clésiastique les  accordant  toujours  à  celui  qui  triomphait,  attira 
dans  son  sein  la  plus  grande  partie  des  plaideurs.  11  devint 
alors  indispensable,  autant  pour  favoriser  la  partie  qui  gagnait 
son  procès  que  pour  empêcher  la  désertion  complète  des  jus- 
tices séculières,  d'adopter  la  pratique  canonique  et  de  déclarer 
que  les  dépens  de  l'instance  seraient  toujours  supportés  par  la 
partie  condamnée.  C'est  ce  qui  eut  lieu  d'abord  dans  les  pays 
de  droit  écrit,  et  Tordonnance  générale  rendue  en  1324  par 
Charles  le  Bel  eut  seulement  pour  but  d'ériger  en  loi  cet  usage, 
et  de  rétendre  aux  pays  coutumiers*.  — Les  divers  règlements 
qui  furent  portés  depuis  sur  la  liquidation,  la  taxe  et  la  com- 
pensation des  dépens,  n*ont  été  que  la  reproduction  des  usages 
suivis  en  Cour  d'Église. 

111.  L'exécution  des  jugements,  qui  était  si  rigoureuse  dans 
le  premier  état  du  droit  romain ,  et  que  les  progrès  de  la  civili- 
sation, aidés  plus  tard  par  les  lumières  de  PËvangilc,  avaient 
considérablement  adoucie,  le  fut  encore  davantage,  quoique 
d'une  manière  indirecte,  par  l'influence  canonique.  —  Le  droit 
pontifical  formula  en  efiet  des  principes  dont  le  législateur  dé- 
duisit plus  lard  les  conséquences ,  et  qui  eurent  pour  résultat 
d'améliorer  la  position  des  débiteurs.  Ainsi,  par  exemple,  il 
fut  décidé  que  le  débiteur  excommunié  devrait  être  absous 
quand  son  insolvabilité  serait  constatée,  à  condition  qu'il  don- 
nât caution  de  payer  ses  dettes  aussitôt  qu'il  le  pourrait';  qu'on 
ne  pourrait  pas  poursuivre  l'exécution  rigoureuse  de  la  clause 
pénale  contre  le  débiteur  qui  aurait  acquitté  la  plus  grande  par- 
tie de  sa  dette,  mais  serait  dans  l'impossibilité  d'en  payer  le 
solde  '  ;  et  enfin  que  le  juge  pourrait  accorder  un  délai  pour  le 
payement  des  dettes*.  —  Ces  paternelles  dispositions,  si  diffé- 
rentes des  prescriptions  rigoureuses  du  droit  romain,  et  qui 
n'étaient  d'ailleurs  que  l'application  de  ces  paroles  :  Pax  homi- 

1  Loysel,  Institutes  ccutumière^t  n*859.  —  V.  encore  dans  le  Recueil  de 
V Académie  de  législation  de  Toulowe,  t.  IV,  p.  38  et  sui?.,  les  Obserwitiom 
historiques  et  critiques  présentées  par  M.  le  conseiller  Sacase  sur  un  acte  de 
procédure  de  la  fin  du  XIU  siècle  (i8  octobre  1297),  qui  établissent  d'une  ma- 
nière incontestable  que  la  condamnation  aux  dépens  était  entrée  dans  la 
pratique  judiciaire  des  Cours  laïques  avant  Tordonnance  de  Charles  le  Bel. 

*  C.  Odoardw  Z,  L.  8,  tit  23,  apud  Gregor, 

>  C.  Swxm  9,  L.  6,  tit.  37,  atpud  Gregor, 

^  C.  Quœrentis  26,  L.  1,  tit  29>  apud  Gregor, 

IX.  4 
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nibus  boh(È  toluntàH$ ,  ne  Turent  pas  Bans  Itifidénée ,  il  faut  Ife 
reconnaître^  sur  la  marche  des  idées,  et  par  suite  âur  les  pft>- 
grès  de  la  législation.  —  Et  lorsque  nous  Voyons  les  laboufetirs 
soustraits  à  la  contrainte  par  corps  par  une  ordonnance  du 
20  juillet  1367;  lorsque  nous  voyons  TordoklnAnce  de  1667  pro- 
noncer Tabrogation  de  la  contrainte  par  corps  pour  dettes  ci- 
viles, et  permettre  aut  juges  d'accorder  un  délai  au  débiteur 
malheureux  ;  lorsqti'enfitl  nous  parcourons  ces  dispositions  plei- 
nes d*humanité  qui  déclarent  insaisissables  Certains  objets  de 
première  nécessité,  et  pertnettent  au  débiteur  incarcéré  d'ob- 
tenir sa  liberté  en  payant  une  partie  de  sa  dette  et  en  donnant 
caution  pour  le  surplus^,  nous  ne  pouvons  nobs  empêcher,  pHr 
une  association  dMdées  toute  naturelle ,  d'en  l^ire  remonter  la 
cause  à  l'esprit  chrétien,  dont  le  droit  canonique  fût  Une  si  belle 

manifestation 

Mais  il  est  Une  règle  d'une  haute  importance  eu  Hiatiëre  d'exé- 
cution qui  découle  bien  plus  directement  de  la  doctrine  cano- 
nique. —  Les  guerres  individuelles  furent,  on  le  sait,  là  consé- 
quence immédiate. de  l'élablissement  du  régime  féodal.  L'Ëglifte 
s'efforça  de  taettre  un  frein  à  cet  esprit  de  violence  et  de  bri- 
gandage qui  avait  couvert  l'Europe  de  châteaux  forts,  et  forçait 
la  société  à  vivre  toujours  sur  le  pied  de  guerre.  —  Eh  1041  on 
voit  des  conciles  se  réunir,  se  constituer  en  véritables  contré» 
de  la  paix^  et  décréter  la  trête  de  Dieu  {trenga  etpaâc).  Us  or- 
donnent que  depuis  le  mercredi  au  soir  jusqu'au  lundi -matin, 
personne  ne  prendra  rien  par  force,  ne^  tirera  vengeance  d'au- 
cune injure,  n'exigera  de  gage  d'aucune  caution Celui  qui 

violera  la  trêve  de  Dieu  payera  la  composition  établie  par  les 
lois  comme  ayant  mérité  la  mort ,  ou  bien  sera  excommunié  ou 

banni  du  pays —  Cette  mesure  générale,  qui  produisit  de 

si  grands  résultats,  devait  natUrelleibent  disparaître  avec  les 
causes  qui  en  avaient  provoqué  rétablissement.  Mais  elle  laissa 
cependant  des  traces  durables,  et  c'est  la  religieuse  observation 
de  la  trêve  de  Dieu  qui  donna  naissance,  dans  certaines  pro- 
vinces du  royaume ,  à  l'usage  de  n'exécuter  aucune  contrainte 
jpar  corps  pour  dettes  civiles  les  dimanches  et  fêtes  et  après  le 
coucher  du  soleiP.  La  législation  moderne  a  généralisé  cette 


«  L.  17  avril  1832,  art.  24  et  25.  —  L.  \Z  décembre  1848,  art.  B. 
*  Durand  de  Maillaoe,  Dict»  can.,  y  Trêve  de  Dieu, 
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prohibilioA  et  Va  étehdue,  sauf  quelques  modiflealions,  non- 
seulement  à  toutes  les  exécutions,  mais  encore  aux  simples  si- 
gniflcations.  Ainsi  donc,  grâces  à  TÉglise,  le  débiteur  jouit  eh- 
oore  Aujourd'hui  de  la  trêve  de  Dieu;  il  peut,  dans  le  repos  que 
loi  font  les  jaurê  canoniques,  préparer  sa  libération,  et  sauver 
ainsi  ses  biens  et  sa  liberté 

$8. 

flouAUé  -^  1.  De  rappel  $  régnlarisatton  des  appels. 

II.  Effet  dévolutif  diatingué  de  VtSM,  siupaotm 
m.  Exécution  provisoire. 
IV.  Procédure  d'appel. 
V.  ËYOcatlons. 

YI.  RACOSÂTIONB. 

I.  L'établissement  de  l'Empire ,  en  provoquant  une  nouvelle 
organisation  judiciaire  sur  les  bases  d'une  hiérarchie  inconnue 
à  la  République^  avait  f)ermis  à  la  législation  romaine  de  créer 
un  système  régulier  d'appellations  bien  mieux  conçu  que  le  veto 
des  tribuns,  qui  jusqu^alors  avait  constitué  l'unique  recours 
possible  contre  une  sentence  injuste.  Mais  plus  tard  l'influence 
des  lois  barbares  et  l'avènement  du  régime  féodal  obscurcirent 
singulièrement  la  matière.  —  Comment  aurait-on  appelé  d'une 
cause  que  le  jugement  de  Dieu  ou  le  combat  judiciaire  venait 
de  terminer? — Comment  un  vassal  aurait-il  osé  protester  contre 
la  décision  rendue  par  son  seigneur?....  Aussi  l'usage  de  l'ap- 
pel était-il  inconnu ,  car  on  le  considérait  comme  un  acte  de 
félonie  et  d'iniquité  ^  — Cependant,  comme  il  fallait  nécessai'- 
remenl  une  voie  de  recours  contre  les  décisions,  on  admit  qu'il 
était  permis  de  fausser  le  jugement  des  pairs  qui  avaient  assisté 
le  seigneur,  c'est-à-dire  de  déclarer  le  jugement  faux  et  men- 
teur et  de  provoquer  les  pairs  en  champ  clos  pour  combattre  ; 
et  comme  le  vilain  ne  pouvait  combattre  un  chevalier,  le  vilain 
ne  pouvait  fausser  le  jugement  rendu  contre  lui.  —  D'un  autre 
côlé,  quand  le  seigneur  justicier  négligeait  ou  refusait  de  juger, 
on  pouvait  appeler  de  défaute  de  droit  devant  le  seigneur  suze^ 
rain,  et,  dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  c'était  au  seigneur 
à  venir  à  la  Cour  du  suzerain  défendre  son  jugement,  et  jamais 
à -la  partie  qui  avait  d'abord  triomphé;  car  ce  singulier  système 
de  recours  était  exclusivement  personnel  au  seigneur.  •—  D'où 

^  Établissements  de  laint  Louis,  llv.  U,  ch«  25* 
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cette  conséquence  que  l'appelant  ^  quand  il  avait  triomphé  con- 
ira  le  seigneur,  recommençait  encore  la  lutte  contre  son  adver- 
saire, car  ce  dernier  ne  pouvait  être  privé  du  bénéfice  que  lui 
conférait  le  jugement  rendu,  par  le  résultat  d'une  querelle  qui 
lui  était  étrangère ,  quoiqu'il  en  fût  la  cause  indirecte.  — Les 
Établissements  de  saint  Louis  apportèrent  certaines  améliora- 
tions à  cet  état  de  choses  ;  ils  décidèrent  notamment  que  Ton 
pourrait  fausser  jugement  sans  être  obligé  de  combattre;  mais 
le  nouveau  système  de  procédure  qu'ils  introduisirent  n'apporta 
aucune  modification  dans  les  principes  qui  régissaient  la  ma- 
tière. C'était  au  droit  canonique  qu'était  réservé  Thonneur  de 
faire  disparaître  ces  restes  de  barbarie  et  revivre  les  saines  no- 
tions du  droit  et  de  la  justice,  en  régularisant  les  appels  de- 
vant un  tribunal  composé  d'un  nombre  supérieur  déjuges. — 
A  Rome  9  en  eflet,  on  considérait  seulement  la  dignité  et  non 
pas  le  nombre  des  magistrats  ;  de  sorte  que  souvent  les  juges 
d'appel  étaient  moins  nombreux  que  les  juges  du  premier  res- 
sort, et  qu'il  pouvait  même  arriver  qu'un  seul  homme  fût  ap- 
pelé à  se  prononcer  sur  le  bien  jugé  d'une  sentence  portée  par 
un  tribunal  composé  de  plusieurs  juges.  —  D'après  la  pratique 
de  l'Église,  au  contraire,  il  fallut  que  les  tribunaux  d'appel 
joignissent  à  l'ascendant  de  la  dignité  les  garanties  de  lumière 
que  donne  la  présence  d'un  nombre  déjuges  plus  considérable, 
et  le  second  concile  de  Constantinople  consacra  ce  principe, 
base  de  la  théorie  moderne  sur  les  appels,  en  décidant  que  les 
sentences  des  synodes  provinciaux  seraient  portées  en  appel 
devant  les  synodes  diocésains,  et  seraient  ainsi  jugés  par  un 
nombre  supérieur  déjuges,  puis(|ue  les  diocèses  comprenaient 
alors  plusieurs  provinces  ^ 

Les  appellations,  on  le  sait,  étaient  rares  dans  la  primitive 
Église,  mais  l'influence  du  recueil  du  Pseudo-Isidore  les  rendit 
d'une  fréquence  extraordinaire.  —  Plusieurs  décrétales,  recon- 
nues depuis  apocryphes,  posèrent  les  bases  des  divers  degrés 
de  juridiction ,  des  archevêques,  des  primats  et  des  patriarches, 
et  permirent  même  de  s'adresser  directement  an  pape  *.  —  La 
cour  de  Rome  ne  fit  dès  lors  aucune  difficulté  d'accueillir  toute 
espèce  d'appels,  soit  qu'ils  fussent  interjetés  contre  des  juge- 

1  Rocco,  loccit.t  gll* 

>  G.  2|  q.  C.  —  Fieury,  Ir^U  au  droit  fccléi,,  p.  4,  ch.  23, 
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ments  définitifs ,  soit  qu'ils  le  fassent  contre  des  jugements 
n'ayant  point  ce  caractère ,  et  auxquels  on  donnait  le  nom  gé- 
nérique d'inierlocutinrei.  —  Les  métropolitains  et  les  primats 
imitèrent  les  errements  de  la  cour  de  Rome ,  et  on  fut  bientôt 
jusqu'à  relever  appel  des  actes  mêmes  de  pure  juridiciion  gra- 
cieuse ^ —  Des  hommes  d'une  haute  sainteté,  saint  Bernard 
notamment,  se  plaignirent  énergiqnement  de  ces  abus,  qui  fu- 
rent enfin  réprimés  par  les  conciles  de  Latran ,  de  Bâle  et  de 
Trente. 

La  pratique  des  Cours  d'Église  eut  tout  d'abord  une  influence 
directe  sur  l'administration  de  la  justice  séculière.  Nous  savons 
que  c'est  à  elle  qu'est  due  l'abolition  du  combat  judiciaire;  c'est 
donc  elle  aussi  qui  inspira  cette  disposition  des  Établissements 
de  saint  Louis  qui  dispense  à  l'avenir  le  fausseur  de  combattre, 
«  changement  qui  fut  une  espèce  de  révolution,  *•  dit  Montes- 
quieu *,  et  qui  en  effet  devait  l'être ,  car  il  présageait  la  chute 
du  règne  de  la  violence  et  l'avènement  prochain  d'une  ère  de 
justice  et  d'équité.  —  L'influence  du  droit  canonique  fit  encore 
disparaître  cette  opinion  qu'il  y  avait  dans  l'appel  quelque  chose 
de  félon  imposant  au  juge  l'obligation  de  venir  personnellement 
défendre  son  jugement.  La  pratique  des  décrétales,  qui  décla- 
raient que  la  réformation  d'un  jugement  ne  pouvait  jamais  por- 
ter atteinte  à  l'honneur  du  juge  tant  qu'on  ne  l'aurait  pas  con- 
vaincu d'iniquité  flagrante  *,  éclaira  peu  à  peu  les  idées  sur  ce 
point.  On  cessa  d'ajourner  personnellement  les  seigneurs  en 
appel  pour  assigner  leurs  baillis,  et  plus  tard  on  reconnut  que 
le  fait  du  juge  était  le  fait  de  la  partie,  et  que  cette  dernière 
seule  devait  être  intimée.  —  L'exemple  des  justices  ecclésias- 
tiques donna  une  telle  faveur  aux  appels^  que  l'on  vit  bientôt 
les  seigneurs  imiter  leur  organisation,  et  qu'une  ordonnance 
du  l*' juillet  1328  dut  mettre  des  bornes  à  ces  tentatives,  en 
déclarant  que  les  juridictions  d'appel  ne  pourraient  être  établies 
sans  l'autorisation  du  roi. 

11  avait  toujours  été  permis ,  en  droit  canon ,  d'appeler  ab 
amni  gravamine^  sive  magno,  sive  minime  illatOy  et  de  tout  ju- 
gement antérieur  ou  postérieur  à  la  sentence  définitive  *.  C'était 

*  Van  Ëspen,  loc.  Ht.,  p.  3,  tit.  10,  cap.  1. 
s  Esprit  des  lois,  liv.  XXVIII,  cb.  29. 

*  C.  Boe  eltam37,  c  2,  q.  6. 

^  C.  Super  eo  10,  L.  2,  tlt.  23,  apwi  Gregor. 
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)h,  on  le  comprend I  une  prulique  vicieuse;  ansai  fqMH^  mo** 
difiée  par  la  cbancellerio  rorpaine,  dont  la  règle  37' dispoa^ 
qu'on  ne  poqrrt^  plup  à  l'avenir  introduire  des  appeitiktioDs  ayciDt 
le  jugement  définitif,  si  ce  n'est  à  l'égard  des  ioterloeutoirea 
non  réparables  en  définitive.  I^  concordat  passé  entre  Léon  3^ 
et  François  I*^  rendit  cette  règle  exécutoire  en  France  S  et  la 
concile  de  Trente  la  confirma  expressément*. 

IL  Le  droit  canonique  avait  fait  entre  les  effets  de  Rappel  une 
distinction  précieuse  et  inconnue  au  droit  romain.  11  avait  dis- 
tingué çntre  l'effet  iévolutif^  qui  est  de  transférer  aq  juge  d'ap- 
pel la  connaissance  de  l'aSaire  dont  est  appel,  et  l'effet  ni<pfn-r 
8if^  qui  est  de  suspendre  l'exécution  de  la  sentence  dont  il  aét^ 
appelé'.  De  sorte  que  tandis  qu'à  Rome  tout  appel  était  sus- 
pensif d'exécution  *,  il  n'en  fut  plus  ainsi  d'après  le  droit  cati 
nonique^  et  dans  plusieurs  cas  déterminés  l'appel  n'eut  qq'iin 
effet  purement  dévolutif,  et  ne  fit  aucun  obstacle  à  l'exécution  ', 
L'appel,  dès  lors,  fut  dévolutif  par  essence  et  suspensif  j)ar  naitmre. 

III.  La  combinaison  de  cette  distinction  entre  l'effet  suspensif 
et  l'effet  dévolutif  avec  la  règle  de  cbancellerie  prohibant  les 
appellations  des  interlocutoires  réparables  en  définitive,  doqpa 
naissance  à  la  théorie  de  l'exécution  provisoire  nonobstant  apr 
pel  et  plus  tard  nonobstant  opposition,  qui,  après  ayoir  été 
appliquée  dans  les  Cours  d'Église  à  certaines  causes  sommaires, 
notamment  aux  causes  d'aliments,  s'introduisit  dans  le  droit 
civil  et  fut  consacrée  par  les  ordonnanpeSf  — -  Le^  articles  }}, 
12,  13  et  14  de  l'ordonnance  rendue  par  Charles  YII  en  c^vril 
1453,  qui^  suivant  le  témoignage  de  Henrion  de  Pansey,  est 
notre  premier  Code  de  procédure ,  déternnjnèrenl  les  cas  dans 
lesquels  les  jugements  seraient  exécutés  nonobstant  Appel,  r** 
L'ordonnance  de  juillet  1493  (art.  53)  et  celle  de  mars  1498 
(art.  80^  81,  82,  83  et  84)  firent  des  précisions  semblables. 
L'exécution  provisoire  fut  le  remède  apporté  à  la  faculté  illi* 
mitée  qu'avaient  les  parties  d'appeler  de  toutes  sentences  défi* 

I  Coneori,^  lit.  D$  frivoL  appel 

*  Sess.  24,  c.  20,  De  refomu 

*  G.  Post  appeUationem  81,  c.  2,  q.  6. 

*  L.  J8,c.  7,52. 

*  CAd  nostram  3  ;  Reprehensihilis  26,  l^  2|  tit.  28.  —  G.  IrrefragàbiU  13, 
L.  1,  lit.  21,  apud  Gregor,  —  Quoique  ces  textes  volent  spéciaux  aqx  mar 
tières  correctioBnelles ,  la  distinction  avait  cependant  une  portée  générale, 
et  ces  texte»  ne  s'occupent  qoe  d'un  cas  particulier  de  son  applicatio|i< 


Qîtiv6s  OU  oop.  -^  Mais  là  priopipe  absolu  poaë  par  la  obapcel- 
ter}^  roimiioe,  qui  prohibait  expresBément  l'appel  des  jugements 
réparables  en  définitive,  finit  par  prévaloir,  et  a  servi  de  base  à 
une  nouvelle  distinction  eptre  les  jugements  simplement  prépa- 
ratoires et  les  jugements  interlocutoires  proprement  dits,  ou 
accordant  une  provision.  Les  articles  451  et  452  C.  pr.  civ.  ont 
appliqué  à  cette  distinction  la  règle  de  chancellerie  dont  noua 
avons  parlé  en  déclarant  que  l'appel  d'un  jugement  prépara- 
toire dont  le  caractère  est  d'être  réparable  en  définitive,  ne 
pourra  être  interjeté  qu'après  le  jugement  définitif  et  conjointe- 
ment avec  l'appel  de  ce  jugement,  et  en  permettant,  au  cout 
traire^  d'interjeter  appel  avant  jugement  définitif  des  sentences! 
interlocutoires  ou  accordant  une  provif^ion ,  lesquelles  sont  con-^ 
sidérées  comme  n'étant  pas  réparables  en  définitive. 

JV.  Le  droit  canonique  avait  posé  cette  règle  (fort  importante 
à  une  époque  où  le  nombre  des  degrés  de  juridiction  était  plus 
considérable  qu'aujourd'hui) ,  que  Tappel  devait  toujours  avoir 
\\eu  çiradatim  f  du  juge  subalterne  à  son  supérieur  immédiat, 
non  omisio  medio  ^  La  justice  séculière  reconnut  l'utilité  de 
cette  règle,  qui  fut  consacrée  par  uue  ordonnance  du  3  mars 
1356^  déclarant  que  les  appels  d'aucuns  jugements  ne  pour- 
raient être  portés  au  parlement  qu'après  avoir  parcouru  tous  les 
degrés  de  juridiction  inférieurs.  —  Ainsi  fut  affermie  la  hiérar- 
chie judiciaire,  base  de  toute  bonne  administration  de  la  justice. 

Le  droit  cauoniqpe  admettait  cependant,  par  exception ^  les 
appellations  directes  au  pape,  omisso  medio ,  mais  le  concordat 
de  1515  les  défendit  rigoureusement  '. 

La  procédure  d'appel  fut  empruntée  tout  entière  h  la  pratique 
canonique  par  les  tribunaux  séculiers.  Ainsi  l'appel  dut  tou- 
jours être  fait  par  un  écrit  contenant  les  griefs',  quand  il  n'avait 
pas  été  interjeté  de  vive  voix  a  l'audience  le  jour  de  la  propon- 
ciation  du  jugement  *,  et  l'appelant  fut  obligé  de  se  faire  déli- 
vref*  par  le  juge  du  premier  ressort  des  lettres  démissoires  ou 
apûfresj  pour  les  faire  tepir  au  juge  d'appel'.  L'appel  devait  être 

«  C.  fion  puta/mus  2,  L.  1,  tit.  4,  in  6*,  Glosa,  in  Y«  OfficiaUs.  —  C.  Di- 
îeeti  66|  L.  2,  tU.  28.  —  G.  puo  simuî  9,  L.  1,  tit.  31,  apud  Gregor, 

•  Coneord.,  $  i^  De  frirai,  appell. 

•  C.  Post  appellationem  31 ,  c.  2,  q.  6. 

^  G'  Ut*.,  i  l^ingaforiH»,  a»  2,  q.  $. 

•  G.  Cordi  nohû  1;  —G.  Ut  W9>er  4,  L.  1,  tit  15,  ip  &". 
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interjeté  el  les  apdtres  obtenus  dans  un  délai  déterminé  après 
lequel  l'appelant  n'était  plus  recevable.  — L'usage  de  demander 
apôtrei  tomba  bientôt  en  désuétude  dans  les  Cours  d'Église ,  et 
l'article  117  de  l'ordonnance  de  1539  l'abrogea  expressément 
pour  la  juridiction  séculière.  Enfin  toutes  les  mesures  prises 
pour  empêcher  les  appels  frivoles,  telles  que  la  rigueur  des  dé- 
lais, l'amende  et  la  condamnation  aux  dépens^  ont  été  puisées 
dans  la  pra^que  canonique,  d'où  elles  étaient  passées  dans  le 
concordat  de  1515. 

y.  L'usage  des  évocations^  qui  prit  naissance  à  la  cour  de 
Rome,  fut  adopté  avec  faveur  par  les  grands  corps  judiciaires, 
qui  trouvaient  ainsi  le  moyen  d'étendre  leur  influence.  — L'ar- 
ticle 9  de  l'ordonnance  d'avril  1453  confirma  le  parlement  dans 
le  droit  que  lui  avaient  conféré  certains  édits  antérieurs,  de  re- 
tenir la  connaissance  des  affaires  qui  seraient  incidemment 
portées  en  appel  devant  lui  y  lorsqu'il  jugerait  que  la  nature  de 
la  cause  le  demanderait.  —  Le  vague  de  cette  disposition  et  de 
celles  qui  l'avaient  précédée  fut  la  source  de  graves  abus  éner- 
giquement  signalés  par  les  états  de  Languedoc  en  1456,  et  par 
les  états  généraux  en  1483.  Ces  protestations  furent  l'occasion 
d'une  foule  d'ordonnances  qu'il  est  inutile  d'analyser;  elles  ten- 
daient toutes  à  restreindre  dans  de  justes  limites  ce  droit,  qui 
doit  être  exercé  dans  le  seul  intérêt  des  parties.  Le  Code  de 
procédure  a  conservé  les  évocations,  mais  a  soigneussment  dé- 
terminé le  cas  où  elles  pourraient  avoir  lieu  (art.  473). 

Vf.  Enfin ,  la  faculté  que  doivent  avoir  les  parties  de  récuser 
les  juges  pour  cause  déterminée  fut  réglementée  par  le  droit  ca- 
nonique d'une  manière  plus  exacte  que  ne  l'avait  fait  le  droit 
romain.  —  Ainsi  la  récusation  dut  être  proposée  au  début  du 
procès^  à  moins  que  les  causes  n'en  fussent  survenues  posté- 
rieurement \  distinction  qui  avait  échappé  au  droit  romain  et 
que  le  Code  de  procédure  a  adoptée  (art.  382).  —  Les  causes 
de  récusation  durent  être  énoncées  dans  le  Ubellum  recusatio- 
nis,  tandis  qu'à  Rome  il  paraissait  suffire  que  le  récusant  affir- 
mât par  serment  que  le  juge  lui  était  suspect^  ^  le  Code  de  pro- 
cédure a  admis  encore  cette  modification  (art.  384). —  De  plus 

la  récusation  eut,  comme  l'appel,  un  effet  suspensif  de  l'auto- 

« 

>  G.  Intinuante  25,  L.  1,  tit.  29.— G.  PastortUis  4,  L.  2»  Ut.  25,  apud  Greg» 
*  V.  Espen.,  toc.  ct^.,  p.  3,  tit.  10,  c.  5,  n*  6. 
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rite  du  juge  récusé  (V.  art.  391  C.  pr.  civ.),  et  c'est  la  raison 
pour  laquelle  les  décrétales  l'ont  mise  sur  la  même  ligne  que 
l'appel;  et  s'en  sont  occupées  dans  le  même  titre  (L.  2,  tiL  28). 

Nous  en  avons  dit  assez  pour  démontrer  combien  grande  a 
été  la  participation  de  l'Eglise  dans  l'établissement  des  lois  de 
la  procédure.  Tout  ce  qu'il  y  a  de  plus  important  en  cette  ma- 
tière, ce  que  nous  pourrions  en  appeler  la  partie  noble,  dé- 
rive directement  des  décrétales.  On  peut  donc  le  dire  avec  rai- 
son :  la  procédure  actuelle  n'est  qu'une  application  continuelle 
du  droit  canonique  modifié  selon  les  besoins  de  l'époque  et  les 
circonstances.  Théophile  HUC. 


DE  L'EFFET  DE  LA  NAI88ANGE  EN  FRANCE  SUR  LA  NATIONALITÉ. 

(Loi  dn  7  févrtcr  iSBl.  ) 

Par  M.  Gb.  Bbudamt,  professeur  suppléant  provisoire  à  la  Faculté  de  droit 

de  Strasbourg. 

1.  Dans  un  article  précédemment  inséré  dans  la  Revue  ^  j'ai 
essayé  d'exposer  les  innovations  introduites  par  la  loi  sur  la 
naturalisation  du  3  décembre  1849^  et  surtout  l'influence  qu*ont 
pu  exercer  sur  les  dispositions  de  cette  loi  les  monuments  lé- 
gislatifs qui  ont  suivi  le  rétablissement  de  l'Empire^. 

*  T.  VII ,  livraison  d'août  1855.  —  Lors  de  l'impression  de  cet  article,  l'a- 
boUUon  de. la  grande  naturalisation,  depuis  la  loi  du  3  décembre  1849  qui 
Tavait  rétablie ,  n*avait  encore  été  enseignée  par  aucun  auteur,  à  notre  con- 
naissance an  moins.  Quelques  précédents  seuls  faisaient  prévoir  qu'elle  pour- 
rait être  soutenue ,  et  nous  avaient  porté  à  combattre  éventueUement  cette 
solution.  Depuis,  l'opinion  contraire  à  celle  que  nous  avions  essayé  de  dé- 
fendre a  été  admise  par  MM.  Aubry  et  Rau ,  qui  enseignent,  dans  la  3*  édi- 
tion de  leur  C(mr8  de  droit  dvil,  qu'une  lot  n'est  plus  nécessaire  pour  qu'un 
étranger  naturalisé  simplement  puisse  siéger  aux  assemblées  iégfslaUves  (a). 
Plus  récemment  encore ,  la  même  doctrine  a  été  admise  par  M.  Démangeât, 
dans  les  notes  précieuses  dont  U  a  enrichi  la  3*  édiUon,  pubUée  par  lui,  du 
Traité  de  droit  intematûmal  privé  de  M.  Fœlix  (h). 

Mettant  à  l'écart  les  considérations  que  fournissent  les  travaux  prépara- 
toires et  la  loi  de  1849,  et  qui,  nous  l'avouons,  sont  favorables  à  l'idée  d'ab- 

(c)  T.  I ,  p.  236,  noie  29. 
C6)  T.  I,  p.  M. 
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Cette  loi  da  8  décembre  1849  n'est  pas  la  seale  qui  ait  apporté 
des  modifications  récentes  à  la  partie  de  notre  législation  qui  a 

rogatioD  actuelle ,  MM.  Anbry  et  Rau ,  et  M.  Démangeât,  qui  ne  fait  da  reste 
que  reproduire  l'argumentation  des  sayants  professeurs  de  Strasbourg ,  ap- 
puient leur  solution  sur  trois  textes  :  Tarticle  20  de  la  Constitution  da 
14  janvier  1852,  et  les  articles  12  et  ^  combinés  du  décret  organique  dq 
2  février  <862. 

Le  décret  du  2  février,  disent-ils ,  après  avoir  déclaré  électeurs,  dans  son 
article  12 ,  tous  les  Français  âgés  de  vingt  et  un  ans  et  jouissant  de  leurs 
droits  civils  et  politiques ,  déclare  éllgibles ,  dans  son  article  36,  tous  les  élec-* 
teurs  âgés  de  vlngt-oinq  ans  ;  or  les  naturalisés  simplement  sont  électeur» 
sans  que  leur  naturaUs^ion  ait  été  homologuée  par  une  loi  :  donc  ps  son( 
éligibles  dans  les  mêmes  conditions. 

Quelque  rigoureuse  et  décisive  que  soit  au  premier  abord  cette  argumen- 
tation ,  nous  croyons  qu'elle  se  soutient  difficilement  en  présence  des  consi- 
dérations suivantes.  Les  articles  12  et  26  du  décret  organique,  dans  lesquels 
MM.  Aubry  et  Rau  voient  établie  l'indivisibilité  des  droits  d'élire  et  d'être 
élu  I  et  dès  lors  l'inconstitutlonnalité  de  la  grande  naturalisation  t  sont  la 
reproduction  textuelle  des  articles  25  et  26  de  la  Constitution  du  4  novembre 
1848.  L'esprit  dans  lequel  ils  ont  été  reproduits  est  identiquement  le  même, 
ainsi  que  le  dit  formellement  la  circulaire  du  ministre  de  l'intérieur  du 
20  janvier  1852  (a).  Or  si,  écrits  dans  la  Constitution  de  1848 ,  ces  arUda 
ont  permis  le  rétablissement  de  la  grande  naturalisation  sous  l'empire  de 
cette  Constitution,  par  la  loi  du  3  décembre  1849,  comment,  transportés 
sans  changement  aucun,  dans  le  décret  de  185!^ ,  y  seraiept-ils  devenus  in- 
compatibles avec  le  maintien  de  cette  même  grande  naturalisation?  Une  loi 
peut-elle  être  tacitement  abrogée  par  des  textes  qui  existaient  au  moment 
de  sa  promulgation?  Cette  corrélation,  d'ailleurs,  entre  les  droits  d'élire  et 
d'être  élu,  n'est  pas  nouvelle;  elle  apparaît,  aussi  nettement  établie  que  dana 
le  décret  de  1852,  dans  toutes  les  lois  électorales  qa|  se  sont  succédé  depuis 
l'ordonnance  de  181  A.  Il  n'y  a,  pour  se  convaincre  de  cette  identité  de  ré- 
daction, qu'à  comparer  les  deux  articles  du  décret  avec  les  erticles  corres- 
pondants des  lois  antërienres  :  pour  l'éiectorat,  rartids  1"  des  trois  loisélee<* 
torales  des  5  février  1817,  19  avril  1831  et  15  mars  1849;  pour  TéligibUité, 
l'art  40  de  la  Charte  de  1814,  l'art.  59  de  la  loi  de  1831,  et  79  de  celle  de  1849. 
Pourquoi  cette  abolition  tacite  de  la  grande  naturalisation  ne  se  serait-ellA 
pas  produite  depuis  longtemps?  C'est  que  rindlvislbilité  des  droits  d'élire 
et  d'être  élu  n'est  vraie  que  politiquement  parlant,  et  non  au  point  de  vne 
de  la  détermination  des  conditions  civiles  d'aptitude,  conditions  réglées  pa? 
des  lois  spéciales  d'un  ordre  tout  diflérent. 

Quant  à  l'article  20  de  la  Constitution  du  14  janvier,  les  mêmes  observa^ 
tions  afTaiblissent  beaucoup  l'argument  qu'on  en  tire.  Il  donne  à  l'Empereur, 
il  est  vrai ,  le  droit  de  choisir  les  sénateurs  parmi  U$  àtoyem  jugés  dignes 
de  eette  haute  distinction ,  sans  restriction  ;  mais  depuis  l'ordonnaioee  de 
1814,  il  n'est  pas  une  constitution  qui  n'ait  employé  cette  expression  géné« 
raie,  et  cepeadant  on  y  a  toujours  regardé  comme  sous-entendue  la  restric- 

(0)  Moniteur  du  20  janvier  1853. 
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IraH  à  la  dëieraiinaiion  de  la  qualité  de  Fraoçais.  Deux  aulres 
lois,  celles  des  S2  mars  1849  ^  el  7  février  1851  ',  sont  venues 
gf9¥einent  modifier  les  règles  concernant  la  nationalité  d'ori- 
gine, en  étendant  les  privilèges  attachés  au  fait  de  la  naissance 
Bur  le  sol  français. 

3.  Aucup  texte^  dans  nos  lois  actuelles,  n'indique ,  au  moins 
d*une  maniàro  formelle^  quels  éléments  déterminent  la  natio- 
nalité d'origine.  La  qualité  de  Français  se  transmet-elle  avec  le 
sang,  on  résulte-t-elle  du  fait  seul  de  la  naissance  sur  le  sol 
français?  Ce  sont  là  des  questions  sur  lesquelles  nos  lois  pré- 
sentent des  fluctuations  bien  dignes  d'attention.  L'histoire^  on 
l'a  dît  depuis  longtemps,  qu'elle  s'attache  aux  faits  ou  aux  in- 
stitutions, semble  n'ôtre  qu'une  série  d'actions  et  de  réactions 
qui  rendent  fort  difficile,  au  premier  abord,  de  dire  si  les  chan- 
gements que  le  temps  constate  dans  les  détails  d'une  législa- 
tion constituent  de  véritables  progrès,  ou  ne  sont  que  des  étapes 
d'une  marche  capricieuse  revenant,  après  de  longs  circuits, 
an  point  de  départ.  Les  rédacteurs  du  Code  de  1804  avaient, 
sur  le  point  que  nous  indiquons^  innové  sur  les  idées  en  cours 
depuis  longtemps.  Rompant  avec  les  traditions  féodales  qui  fai- 
saient dépendre  la  nationalité  de  la  naissance  sur  le  sol,  consé* 

tien  toute  spéciale  de  Tordonnance  de  1814.  La  Charte  de  1830  est  même 
blea  plus  explicite;  car  après  avoir  limité,  dans  son  article  20,  le  choix  dea 
pairs  de  France  par  des  conditions  que  peut  parfaitement  réunir  le  natura« 
lise  simplement,  elle  ajoute  que  les  personnes  indiquées  pourront  être  ad- 
mises à  la  pairie  sans  autre  condition  i%n.  20,  S  32).  Et  cependant  nul  n'a 
songé  à  voir  dans  ce  texte  l'abolition  de  la  grande  naturalisation ,  quoique  la 
nécessité  de  Vobtenir  ajoutât  une  condition  à  celles  que  Tarticie  20  semblait 
éniunérer  d'ane  mAnière  limitative. 

f(oiu  ne  pouvons  nous  résoudre  à  voir  dans  ces  textes  les  éléments  de  l'ab- 
rogation tacite  si  nettement  précisée  par  MH.  Aubry  et  Rau  x  Vahrogaiion 
tacite  supposant  une  incompatibilité  formelle,  elle  ne  saurait,  quant  aux 
lais  qui  règlent  des  matières  spéciales ,  découler  de  la  promulgation  d'une 
loi  générale  postérieure  y  à  moins  que  Vintention  contraire  du  législateur 
ne  résulte  clairement  de  Vohjet  ou  de  Vesprit  de  cette  loi  :  legi  speciali  per 
generalem  non  derogatur*  Les  lois  spéciales  ne  peuvent  donc,  en  général, 
être  tacitement  aibrogées  que  par  des  lois  spéciales  nouvelles  (a).  A  l'égard 
de  la  Constitution  du  14  janvier  1852 ,  comme  du  décret  du  2  février  1852 ,  la 
loi  du  3  décembre  1849^  surtout  pour  celle  de  ses  dispositions  qui  concerne 
la  grande  naturalisation,  n*est-eile  pas  une  loi  spéciale  au  premier  chef? 

«  X.  B.  1S8,  n*  1314. 

•  X.  3. 3W,  n^  2780. 

(•)  Co^r$4êéiro($ei9U,ul,p.ti. 
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qucoce  forcée  du  principe  qui  rattachait  la  condition  de  rhoaiioe 
à  celle  de  la  terre,  ils  la  firent  résulter  exclusivement  des  rap- 
ports de  filiation  :  c'est  le  sang  qui  constitue  le  lien  national. 
Aujourd'hui,  par  suite  d'atteintes  portées  à  cette  théorie,  nous 
en  sommes  revenus ,  à  peu  de  choses  près ,  au  système  contre 
lequel  la  réaction  avait  été  si  vive  en  1804  :  la  t^rre  reprend  son 
empire.  Cherchons  les  cannes  de  ces  différentes  réactions;  elles 
nous  diront  peut-être  s'il  était  opportun  d'abandonner  les  ten- 
dances écrites  dans  les  lois  du  Consulat.  Il  y  avait  une  question 
à  décider  sur  laquelle  la  jurisprudence  et  les  auteurs  offraient 
des  décisions  divergentes  ;  faute  de  l'avoir  posée  telle  que  Pa- 
vaient présentée  jusqu'ici  la  pratique  et  la  doctrine,  nous  croyons 
qu'on  a  dépassé  le  but,  et  qu'on  l'a  résolue  un  peu  comme 
Alexandre  dénoua  le  nœud  gordien. 

3.  Ces  deux  manières  d'envisager  Tidée  de  nationalité,  Tune 
la  matérialisant  en  la  subordonnant  à  l'élément  territorial ,  l'au- 
tre la  spiritualisant  pour  en  faire  un  titre  personnel ,  ont  des 
racines  dans  l'histoire. 

Dans  l'antiquité,  l'esprit  national  apparaît  presque  toujours 
se  confondant  avec  l'esprit  de  caste  ou  de  tribu  ;  c'est  la  voix 
du  sang  qui  parle  sous  l'empire  de  préjugés  jaloux ,  présomp- 
tueux ou  intolérants.  L'Égyptien  montre  son  mépris  pour  l'é- 
tranger en  gravant  sur  les  monuments  qu'aucun  homme  du  pays 
n'y  a  travaillé  ;  le  Scythe  immole  ses  hôtes  sur  les  autels  de 
Diane  :  c'est  une  œuvre  pie;  le  peuple  élu  n'admet  pas  d'alliance 
avec  le  peuple  de  Chanaan.  Ailleurs,  l'organisation  politique 
amène  les  mêmes  résultats  :  l'homme  disparait  devant  le  ci- 
toyen ;  et  la  nationalité  donnant  le  droit  de  participer  à  l'auto- 
rité souveraine,  le  titre  qu'elle  confère  ne  peut  appartenir  qu'à 
ceux  qui  sortent  de  la  souche  même  de  la  tribu  :  «  Patriciis  aus- 
piciis  non  aborigenis  rempublicam  administrare  opportere,  » 
répondait  le  sénat  romain  à  ceux  qui  proposaient  d'appeler  les 
Latins  à  remplir  les  vides  faits  par  l'épée  d'Annibal.  —  Aussi 
voyons-nous  les  peuples  qui  nous  ont  transmis  le  souvenir  de 
leurs  institutions  sur  ce  point,  regarder  la  nationalité  comme 
un  privilège  de  famille. 

Les  cités  grecques,  plus  hospitalières ,  mais  non  moins  ja- 
louses de  leur  homogénéité,  n'admettaient  comme  citoyens  que 
ceux  qui  avaient  père  et  mère  citoyens.  Si  ce  titre  manquait 
chez  l'un  ou  l'autre  des  parents,  les  enfants^  appelés  Vodoi,  sui- 
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valent  en' tout  la  condition  des  étrangers  \  Athènes  instituait 
des  jeux  en  faveur  de  ceux  qui  la  visitaient;  mais  se  croyant 
un  peuple  sans  mélange ,  elle  refusait  d'altérer  la  pureté  de  son 
sang  par  des  alliances  étrangères.  A  peine  le  vainqueur  de  Sa* 
lamines  put-il  faire  oublier  que  sa  mère  était  d'Halicarnasse! 
A  peine  Périclèa,  malgré  sa  gloire,  put-il  faire  pardonner  k  son 
fils  le  sang  milésien  de  sa  mère  :  les  lares  de  la  patrie  doivent 
rester  cachés  aux  yeux  de  l'étranger.  Si  quelquefois  elle  se  dé- 
part de  sa  sévérité  et  admet  dans  son  sein  ceux  que  n'y  a  pas 
placés  la  filiation ,  elle  multiplie  conditions  et  épreuves.  Un  pre- 
mier décret  admet  la  candidature  ;  un  second  valide  la  présen- 
tation -,  et  tous  deux  doivent  réunir  le  vote  favorable  de  six 
mille  Athéniens.  La  naturalisation  ainsi  prononcée  peut  tomber 
sur  la  plainte  d'un  tribunal  supérieur;  car  ceux-là  seuls  peuvent 
obtenir  la  cité  qui  ont  été  bannis  de  leur  pays  à  perpétuité,  ou 
qui  ont  fixé  à  Athènes  leur  famille  et  leurs  intérêts  :  les  soldats 
de  Marathon  eux-mêmes  se  virent  refuser  l'exemption  de  ces 
conditions.  Encore  l'étranger  resie-t-il  exclu  des  curies,  des 
fonctions  d'archonte  ou  de  grand  prêtre,  jusqu'à  ce  qu'un  se* 
jour  prolongé  Tait  identifié  à  sa  nouvelle  patrie,  ex  TpiYovia<, 
c'est-A-dire  après  trois  générations.  C'est  seulement  alors  qu'il 
reçoit  ce  titre  significatif  ^fAoïrocr^tcx  *. 

Rome  connut  davantage  l'influence  du  sol  sur  la  nationalité. 
A  l'origine ,  tous  les  droits  que  ses  lois  sanctionnent  sont  sub- 
ordonnés à  l'existence  dans  la  cité  :  celui  qu'elle  y  veut  faire 
participer  prendra  part  à  la  possession  de  Vagerromanw.  Obéis- 
sant au  besoin  de  se  fortifier,  elle  transporte  dans  son  sein,  en 
se  les  assimilant,  les  ennemis  vaincus*.  Plus  tard,  quand  ce 
système  devint  possible,  à  mesure  qu'elle  attira  sous  son  scep- 
tre des  populations  éloignées,  on  la  vit  s'assimiler  au  loin  les 
territoires  conquis,  et  par  suite  leurs  habitants  :  ce  seront  les 
populi  fundi  *•  U  y  a  là  quelque  analogie  avec  la  naturalisation 
collective  attachée  de  nos  jours  à  l'incorporation  de  territoire , 
telle  que  Ta  réglée  la  loi  du  14  octobre  1814  sur  le  sort  des  ha* 
bitants  des  provinces  réunies  à  La  France  depuis  1791.  Ces  assi- 

«  Samuel  PeUt,  Leg.  attie.,  liv.  Il,  tit.  4. 

*  Schœmann,  Antiquitas  jwris  puhlici  grsecorum,  p.  S0|  il  S,  192  et  200. 
s  Tite^Live,  1,29  et  33;  11,4. 

^  Giraud,  Recherchée  swr  le  droit  de  propriété,  paaatm»—  Laferrière,  ITif- 
lotVe  du  droit  ciril  de  Rome ,  1. 1,  p.  194  et  6ulv, 
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inilalioûs  ne  80ni  que  des  concesdions  ultérieures  plus  ou  riioins 
complèles,  inslruments  de  la  politique  dominatrice  de  Rome, 
et  qui  sont  étrangèt'es  à  la  détermination  Spéciale  de  la  qualité 
de  citoyen.  Or»  bous  ce  rapport,  là  comme  à  Athènes,  c'est  le 
sang,  la  souche,  qui  constituent  la  nationalité;  il  faut  pureté 
complète  d'origine  :  Ex  peregrino  H  eii^  romand^  peregrinus 
ruucUur.....  ex  cive  ramano  et  latinâ  latinuêtuueitut^.  Telles 
étaient  les  dispositions  d'une  loi  Hensia  (V.  C.  735)  dont  parle 
Tite-Live  '.  Plus  tard ,  il  est  vrai^  un  sénatus^oonsulte  d'Adrien 
abrogea  cette  loi  Menais ,  et  ne  laissa  plus  subsister  la  règle 
qu'elle  posait  que  pour  les  enfants  nés  hors  des  jtMto  flUptUt*; 
mais  ces  changements  n'infirmèrent  en  rien  le  principe  qui  ré- 
glait la  nationalité  par  la  filiation.  Aussi  Cujas  résumait-il  les 
idées  romaines  sur  ce  point  en  disant  (observât.  33)  t  «  Recte 
»  romanum  interpretamur  Româ  oriundum ,  et  in  jure  nostro 
M  semper  notâtur  origo  paterna^  non  origo  propria  et  natale 
»•  solum.  » 

4.  L'antiquité  ne  nous  offre  donc  pas  trace  de  ce  principe 
qui ,  pendant  longtemps,  formera  plus  tard  le  droit  commun  de 
l'Europe  :  la  fixation  de  la  nationalité  par  la  naissance  sur  le 
sol,  indépendamment  de  tout  rapport  de  filiation.  La  résidence 
a  pu  êire  jusqu'ici  une  des  conditions  de  la  naturalisation ,  ja- 
mais elle  n'a  suffi  à  elle  seule  pour  entraîner  l'assimilation. 

Ce  principe  nouveau  surgit  au  commencement  des  temps  mo^ 
demes«  Nous  le  trouvons  en  pleine  vigueur  en  France  au  sortir 
de  la  féodalité,  et  exclusivement  appliqué  jusqu'au  XVIll*  siècle. 
Pour  être  Français,  l'origine  française  n'est  plus  nécessaire, 
elle  ne  suffit  même  plus  :  les  titres  et  les  qualités  ne  se  trans- 
mettent que  par  la  terre.  Les  textes  abondent  qui  constatent 
unanimement  ce  résultat  :  «  Les  vrais  et  naturels  Français,  dît 
»  Bacquet^  sont  ceux  qui  sont  naiz  dedans  le  foy&tume,  pais, 
»  terres  et  seigneuries  de  la  nation,  domination  et  obéissance 
>»  du  roy  *.  »  —  «  Tout  homme,  dit  ailleurs  le  même  auteur,  natif 
»  hors  du  royaume  de  France,  soit  noble  ou  non  noble,  est  au* 
»  bain,  c'est-à-dire  estranger....;  de  aorte  qu'il  faut  considérer 
n  seulement  si  celui  qui  veut  succéder  est  né  en  France^  non 

«  Ulpian.,  Ae9.,V»SS8et9. 

•  IV,  4. 

*  GftlUB ,  c.  I ,  $  66.  —  L.  19  et  26,  ff.,  De  statu  hominum. 
^  Bacquet,  Traité  du  droit  â^ aubaine,  I ,  ch.  1,  n«  2. 
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rt  pas  si  les  parents  étaient  Français  où  estranger8^  »  Au  temps 
de  Pothier,  à  la  fin  du  XYUI»  siècle,  ces  principes  avaient  déjà 
cessé  d'être  eicludifs.  La  naissance  sur  le  sol  suffit  toujours  pour 
constituer  la  nationalité^  mais  elle  n'est  plus  indispensable;  et 
à  côlé  de  la  transmission  par  le  sol  se  place  la  transmission  par 
Je  sang  :  Tenfani  né  en  pays  étranger  de  parents  français  est 
Français,  comme  Tenfant  né  en  France  de  parents  étrangers. 
L'étranger  n'est  plus  que  celui  qui  est  né  en  pays  étranger  et 
de  parents  étrangers  *. 

5*  Gé  n'est  pas  sans  raison  qu'avaient  suif;i  ces  modifications 
aa  système  radical  indiqué  par  fiacquet.  Sans  partager  l'opti- 
Misnie  historique  d'une  école  philosophique  aujourd'hui  célè- 
bre, sans  voir  dans  l'histoire  la  réalisation  fatale  des  destinées 
de  l'humanité,  et  admettre  la  rationalité  de  tous  les  produits 
du  tefttps^  il  est  impossible  de  nier  que  certaines  idées  se  déve- 
loppent sous  l'influence  d'une  force  irrésistible  et  persistante. 
L'école  historique  A  eu  la  gloire  de  mettre  en  évidence  cette 
action  du  temps  sur  les  institutions ,  de  montrer  que  les  élé- 
ments premiers  de  la  justification  des  lois  sont  dans  l'obéissance 
que  doit  l'humanité  à  l'action  mystérieuse  du  temps  et  des  lieux. 
Or  la  subordination  de  la  nationalité  au  territoire  eut  sa  raison 
de  haute  utilité  pendant  l'époque  féodale,  comme,  plus  tard,  la 
prédominance  des  rapports  de  filiation  sur  les  rapports  réels, 
son  absolue  nécessité. 

6.  L'histoire  politique  prête  ici  ses  lumières  à  l'histoire 
des  institutions.  Après  celte  grande  confusion  de  races  qui  fit 
des  V^  et  Yl^  siècles  Tépoque  peut-être  où  l'humanité  a  le 
plus  soufi'êrt,  les  chefs  de  tribus  durent  songer  à  enchaîner 
l'homme  à  la  terre.  Après  trois  siècles  de  chaos,  pendant 
lesquels  les  nouveaux  conquérants  avaient  parcouru  l'Europe 
en  tous  sens,  les  flots  débordés  allaient  rentrer  dans  leurs  lits 
et  les  nations  se  reconstituer.  11  fallait,  pour  cela,  localiser  les 
hordes  errantes,  les  Assujettir  à  une  vie  sédentaire  :  le  seul 
moyen  était  de  rendre  la  vie  difficile  hors  des  foyers.  Les  moeurs 
d'un  peuple,  fier  surtout  comme  le  peuple  germain,  ne  chan- 
gent pas  en  un  jour;  aussi  l'entreprise  était  immense.  Elle  de- 
vint la  constante  préoccupation  des  rois  francs  des  deux  pre- 

^  Baoquei,  lY,  du  32,  n«7. 

•  Rotiiier,  Des  personnes,  liv.  I ,  lit.  2,  wct  I.  —Domat,  Droit  public, 
liv.  ),  tit.  6,  sect  4,  n«  5. 
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mières  races,  de  ceux  au  moins  qui  eurent  une  politique.  Les 
Mérovingiens  succombèrent  à  la  tâche ,  et  leurs  efforts  pour 
reconsiiiuer  la  Gaule  à  l'image  de  la  société  romaine  se 
brisèrent  devant  la  révolte.  Mais  les  nécessités  du  temps  sont 

us  fortes  que  la  volonté  des  hommes  ;  et  le  fédéralisme  féo- 
al  va  faire  ce  qu'avaient  vainement  tenté  les  Mérovingiens, 
ce  qu'avait  préparé  en  grand  la  main  puissante  de  Charlemagne. 
Sous  lui  une  digue  avait  été  élevée  contre  cette  inondation 
d'hommes  que  l'Europe  subissait  depuis  quatre  siècles  :  Tordre 
social  moderne  commence  à  se  développer  ;  et  incapable  de  s'é- 
lever encore  à  l'unité  nationale,  la  Gaule  va  voir  la  localisation 
s'opérer  dans  ces  petites  sociétés  faites,  dit  M.  Guizot,  â  la  me- 
sure du  degré  de  développement  des  hommes  ^ 

L'étranger,  le  warganeus,  l'adventice,  le  desconno,  n'est  plus 
seulement  celui  qui  appartient  à  une  autre  nation ,  mais  celui 
qui  se  trouve  dans  un  canton  dont  il  n'est  pas  originaire,  qui 
diœcesim  mutavit.  Le  3'  capitulaire  de  806  constate  expressé- 
ment ce  résultat,  quand,  en  parlant  des  étrangers,  il  ordonne  de 
rechercher  de  quo  pago  sunt  :  Quanti  adventitii  sunt  in  ilhrum 
missatico  et  de  quo  pago  sunt  '.  Désormais  on  appartient  au  sol 
où  Ton  est  né.  L'homme  qui  fuit  le  canton  où  l'a  placé  le  hasard 
est  un  criminel,  un  déserteur,  une  épave  :  on  le  rend  serf. 
L'usage  se  maintient,  en  suivant  les  vicissitudes  du  servage^ 
pendant  l'époque  coutumière  :  «  Geux  qui  d'estrangers  pais  vien- 
»  nent  faire  mansion  en  la  ville  de  Chatillon .  s'ils  veulent  ad- 
»  vouer  ledit  abbé,  ils  sont  ses  hommes  et  femmes,  taillables 
»  hault  et  bas,  et  de  main  morte*.  »  Et  s'ils  ne  se  placent  pas 
sous  l'avouerie,  leur  position  est  pire  encore  :  «  Si  aucun  au- 
»  bain ,  autrement  appelé  un  avenu ,  est  demeurant  par  an  et 
»  jour  dans  ladite  chastellenie,  sans  faire  aveu,  il  est  acquis 
n  serf  au  seigneur  *.  »  On  sait  à  quel  point  la  localisation  devint 
absolue. 

7.  Cet  état  de  chose  s'explique ,  eomme  presque  toutes  les  in- 

1  V.  le  4'  Essai  sar  l'histoire  de  France. 

s  Baluze,  1. 1,  p.  4S0.  —  Perreciot,  De  Vétat  civil  des  personnes  dans  les 
Gaules  j  t.  II,  p.  71. 

s  Marculfe,  liv.  I,  form.  8.  —  Beaumanoir,  ch.  45,  n**  19. 

^  Gout.deChatiUon,  éditée  par  M.  Giraud,  Hist,  du  droit  français,  t.  H, 
p.  340. 

•  Goût,  de  ChAteauneof ,  tit,  2 ,  art.  20.  —  Goût,  de  Vitry»  art.  72.  —  Ane. 
coût,  de  Champagne ,  art.  53. 
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stitutioDS  féodales,  par  rinfloence  des  idées  germaiDes.  Les  Ger- 
maios  nous  offrent  une  concepiion  de  l'idée  de  nationalité  toute 
différente  de  celle  que  nous  a  montrée  l'antiquité.  Ce  qui  rat- 
tache rbomme  à  la  tribu,  ce  n'e9t  pas  Tinfluence  du  soi,  ce  ne 
sont  pas  les  rapports  de  parenté  :  c'est  Taffitiation  dans  le  sys- 
tème de  garantie  réciproque ^  Chez  nous,  Thorome  relève  di- 
rectement de  TÉtat ,  dans  lequel  il  trouve  un  protecteur  et  trop 
souvent  un  maître;  chez  les  Germains,  l'association  suppl^ 
Tautorilé  publique  qui  fait  défaut  :  le  protecteur  c'est  la  famille, 
le  vengeur  c'est  la  famille,  le  garant  c'est  encore  la  famille. 
Aussi  n'est-ce  que  par  la  famille  qu'on  appartient  à  la  tribu  :  la 
nationalité  s'exprime  par  le  mot  familiaris;  et  l'on  appartient  à 
la  famille,  ainsi  envisagée,  moins  par  les  liens  du  sang  que  par 
l'existence  de  la  responsabilité  réciproque.  Il  suffit  d'habiter 
trois  nuits  la  maison  de  son  hôte  pour  faire  partie  de  sa  famille  : 
(rilms  noctibus  hospes  familiaris  kabendus;  c'est-à-dire  pour 
avoir  comme  garants  tous  ceux  qui  en  font  partie,  et  se  trouver 
le  leur  en  même  temps  :  «  Si  quis  advenam  tribus  noctibus  hos- 
»pitio  exceperit  in  propriâ  suâdomp.....  et  eum  ibi  suo  cibo 
»  aluerit,  et  is  tum  alienis  malefecerit,  ipse  alterum  illum  judi- 
»  cio  sistat  et  recte  perdat  '.  »  Une  fois  entré  dans  ce  système 
de  garantie,  l'étranger  pourra  être  admis  à  rassemblée  des  guer* 
riers,  et  obtenir  cette  pleine  liberté  qui  se  traduit  dans  le  droit 
de  porter  les  armes  '  :  le  droit  de  porter  l'épée  sera  plus  tard  le 
privilège  du  gentilhomme.  On  voit  alors  se  présenter  ce  singu- 
lier phénomène  d'un  peuple  pour  qui  la  naissance  n'est  pas  une 
cause  de  protection  ;  qui  confond  sous  le  même  nom  d'étranger 
tous  ceux  qui  ne  sont  pas  affiliés ,  qu'ils  soient  étrangers  pro- 
prement dits  ou  d'origine  germaine.  Aussi  malheur  à  qui  n'a 
pas  de  garauts  !  Son  isolement  fait  craindre  que  le  payement 
du  wehrgeld  ne  devienne  impossible ,  et  légitime  tout  acte  qui 
tend  à  le  mettre  dans  l'impossibilité  de  nuire.  De  là  la  fortune 
de  l'avouerie  qui  se  perpétuera  si  longtemps.  Hospites  sanctOB 
habent,  dit  César ^  en  parlant  des  Germains;  cela  n'était  vrai 
probablement  que  des  hôtes  admis  dans  la  famille:  car  l'habi- 
tude de  réduire  l'étranger  en  esclavage  était  tellement  invétérée, 

1  Desiangeat,  Hist.  de  la  condition  des  étrangen^  p.  20  et  ralv. 

*  Leg.  anglsasD.,  $  16. 

*  Tacite,  Germanie,  $  13. 
•^  BelloGaU,,  Vf,  2i. 
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qae  les  rois  frsnes  luttèrent  vaÎDenisnt  contps  elle.  D^à  la  loi 
Gombette,  qui  est  du  Vl«  sièdey  prononce  des  amendes  ponr  ie 
F6fus  d'hospitalité  S  anieodes  que  renouvelleront  plusieurs  Ga- 
pitulaires  '  ;  et  dans  son  0kd4%êamentum  êecundum ,  cette  même 
loi  s'élève  contre  la  prétention  de  réduire  l'adventice  en  escla- 
vage. Ce  qui  prouve,  du  reste,  l'impuissance  de  ces  disposi* 
tions^  c'est  que  plusieurs  Capitulaires  proclament  des  excep- 
tions isolées  à  cette  condition  des  étrangers  *. 

Lorsque^  après  l'invasion,  la  propriété  foncière  eut  commencé 
l'œuvre  de  localisation^  la  tribu  fut  remplacée  par  la  circon- 
scription territoriale ,  par  le  pagus;  la  souveraineté  féodale  at- 
tira peu  à  peu  à  elle  l'autorité  que  suppléait  auparavant  l'asso- 
eiation  :  l'étranger  qui  a  quitté  son  pagus  est  fait  serf,  à  moins 
qu'il  ne  se  fasse  l'homme  du  seigneur  comme  autrefois,  à  moins 
qu'il  ne  soit  admis  familiaris.  La  position  n'a  pas  changé  ;  la 
terre^  cette  puissance  nouvelle,  va  tout  subordonner  à  son  in- 
fluence; et  comme  il  n'était  pas  entré  dans  les  idées  germaines 
de  faire  dépendre  la  nationalité  des  liens  du  sang^  le  résultat 
fut  cet  isolement  exagéré  de  la  féodalité  :  dans  chacune  de  ces 
petites  sociétés  féodales^  la  nationalité  se  confond  avec  l'idée 
de  souveraineté  territoriale. 

Voilà  l'origine  de  ce  système  que  nous  trouvons  encore  d^ps 
toute  sa  force  au  temps  de  Bacquet,  le  point  de  départ  d'un 
long  travail  qui  ne  s'achèvera  qu'au  Consulat. 

8.  Mais  l'effet  ne  devait  pas  survivre  à  la  cause;  et  ces  me- 
sures rigoureuses,  qui  ont  pu  être  utiles  d'abord»  vont  peu  à 
peu  se  métamorphoser,  pour  disparaître  ensuite  tout  è^  fait.  Au 
lieu  de  rendre  serf  l'étranger,  on  va  Tassujettir  aux  droits  d'au- 
baine, de  chevage,  de  formariage,  autant  de  dérivations  du 
servage,  qui  ne  dureront  si  longtemps  que  parce  qu'oubliant 
leur  origine ,  l'autorité  ne  les  regardera  plus  que  connue  une 
source  de  revenus.  Dès  la  fin  du  Xi"*  siècle  ^  i'œuyre  de  locali- 
sation était  achevée.  A  mesure  que  les  habitudes  s^deot^ras 
diminuent  l'utilité  de  ces  règles  sévères  contre  le  déplaoen^ent, 
que  la  féodalité  prend  le  caractère  d'une  institution  régulière, 
on,  voit  se  multiplier  des  traités  dits  de  parcours  et  efUrecaurs^ 

»  Tit.  88,  c.  125. 

•  Baluze,  1. 1,  p.  862, 899, 511. 

•  BalQze,  t«],  p.500}t,II,  p.27. 


traites  pae^  eQtre  les  seigneuries  féodsies,  et  au  pioy^a  des» 
quels  (es  habitants  francs  et  non  nobles  peuvent  cUlër^  venir ^ 
parcourir,  wirecowrir^  sans  crainte  de  servitude  \  Ces  traités 
tiennept  Heu  d'aveu;  et  celui  qui  quitte  son  capton  devient  aus- 
sitôt bourgeois  du  pays  où  il  vient,  sous  le  nom  de  bourgeoiê 
de  parcours  *.  Dès  1145,  Louis  VII  déclare  dans  une  charte ,  ci- 
tée par  Lathaumassière  *,  que  les  rois  avaient  permis  aux  étran- 
gers de  venir  et  de  s'en  aller  sans  être  inquiétés.  Celui  qui 
dÛBCcuim  mttiavit  évite  la  servitude  qui  l'attendait  autrefois, 
pourvu  qu'il  ai  t  commanda  de  rendre  au  baron  une  bourse  neufve 
et  quatre  deniers  dedans.  Sans  doute  l'étranger  reste  encore  et 
restera  longtemps  dans  une  position  critique ,  car  la  spoliation 
résiste  toqjours  aux  idées  nouvelles;  mais  on  ne  voit  pas  moins 
se  briser  l'isolement  féodal ,  commencer  les  communications 
de  pays  à  pays.  La  réciprocité  remplace  peu  à  peu  la  sujétion 
dans  les  rapports  des  hommes  entre  eux.  La  classe  des  étran- 
ges gui  dicBcesim  mutaverunt  disparaît;  désormais  le  nom  d'é- 
tranger nous  reporte  à  la  frontière  ;  et  les  rapports  de  peuple  à 
peuple  vont  s'étendre  comme  se  sont  étendus  successivement 
les  rapports  entre  les  parties  du  même  pays. 

Or  en  même  temps  que  reprenaient  ces  communications,  le 
sol  perdait  de  son  influence  sur  l'état  des  personnes.  Dégagé  de 
rinimobilisation  féodale,  Thomme  devait  conserver  ses  droits 
partout  où  il  allait  ;  ses  titres,  envisagés  à  un  point  de  vue  plus 
spiritnaliste,  constituaient  pour  lui  un  a^roir  personnel;  et  le 
bourgeois  de  parcours  garda  hors  de  sa  circonscription  sa  na- 
tionalité :  ainsi  reparait  le  principe  que  le  sang  transmet  la  natio- 
nalité, que  l'enfant  né  en  pays  étranger  n'en  suit  pas  moins  la 
condition  de  ses  parents.  L'influence  des  rapports  de  filiation 
que  le  Germain  n'avait  pas  connue,  que  la  féodalité  avait  long- 
temps ignorée,  se  trouve  remise  en  lumière  par  le  droit  romain. 
A  l'époque  de  Bacquet,  au  XVI*  siècle ,  la  subordination  de  la 
nationalité  au  territoire  est  encore  radicale.  Bourjon  signale  déjà 
nne  tendance  à  l'innovation  ;  les  enfants  nés  à  l'étranger  de  pa- 
rents français  peuvent  se  soustraire  à  l'aubaine  en  revenant  se 

1  V.  snr  ce  point  un  article  de  M.  Rossl,  Encyclopédie  Garteret,  y*  Aubaine, 
n»  4.  —  Bacquet ,  I,  ch.  8  et  9. 

•  Coat  ds  LottduQois,  art.  S.  —  Loyiel,  liv.  I,  règle  ZU  4dtt*  Dnpuis, 
1 1,  p.  64. 

•  Goutoipes  locale»  de  Beny,  p.  63, 
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fixer  en  France  ^  Au  temps  de  Poibier,  Tinnovation  est  plus 
complète  et  plus  franche  ^  et,  comme  nous  l'avons  dît  plus  haut, 
Tentant  né  à  l'étranger  de  parents  français  reste  Français. 

9.  On  le  sent,  il  s'opérait  toute  une  révolution  dans  la  con- 
stitution des  nationalités.  Supérieure  auY  exigences  d'intérêts  de 
sol  ou  de  climat  qui  séparent  les  agglomérations  territoriales  et 
en  démontrent  la  nécessité,  l'idée  de  nationalité  aspire  à  se  dé* 
gager  de  pins  en  plus  et  totalement  du  sol.  Il  a  fallu  les  efforts 
de  plusieurs  siècles  pour  obtenir  ce  résultat;  mais  déjà,  et  c'est 
un  pas  immense,  le  Français  emporte  ses  titres  avec  lui,  et  l'en- 
fant né  en  pays  étranger  reste  Français. 

Tout  n'était  pas  dit  dans  ce  développement.  Si  chaque  nation 
conserve  à  ses  enfants  leurs  titres  au  dehors,  et  leur  permet,  en 
quelque  lieu  qu'ils  se  trouvent,  de  les  imprimer  à  leurs  descen- 
dants, le  principe  de  réciprocité,  qui  devient  peu  à  peu  la  règle 
des  rapports  internationaux,  exige  qu'elle  respecte  chez  les  au- 
tres la  faculté  qu'elle  s'adjuge,  et  qu'elle  ne  s'incorpore  pas  plus 
ceux  qui  viennent  sur  son  territoire  qu'elle  n'abandonne  ceux 
qui  en  sortenL  L'idée  est  en  marche,  elle  se  complétera  ;  ce  der- 
nier progrès  va  s'accomplir  sous  le  Consulat,  et  faire  ainsi  dispa- 
raître sous  ce  rapport  les  derniers  vestiges  des  institutions  féo- 
dales. 

10.  A  Tépoque  où  nous  en  sommes ,  comme  nous  le  disions 
plus  haut,  la  naissance  sur  le  sol  suffit  toujours  pour  constituer 
la  nationalité,  mais  elle  n'est  plus  indispensable.  A  côté  de  ia 
transmission  par  le  sol  s'est  placée  la  transmission  par  le  sang  : 
est  Français  V  l'enfant  né  en  France  même  de  parents  étran- 
gers, 2^  l'enfant  né  à  l'étranger  de  parents  français.  C'est  le 
système  qu'enregistrent  toutes  les  Constitutions  de  la  révolution  *. 

11.  Lorsqu'on  songea  à  doter  la  France  d'un  Code  civil.  Tin* 
fluence  de  l'habitude,  qui  pour  les  hommes  pratiques  voile  si 
bien  les  lacunes  et  les  défauts  d'une  législation,  fit  d'abord 
adopter  purement  et  simplement  les  traditions  reçues.  La  règle 
qui  déclarait  Français  l'enfant  né  à  l'étranger  de  parents  fran- 
çais passa  sans  difficulté  aucune,  et  devint  le  premier  para- 
graphe de  l'article  10  C.  Nap.  Il  fut  loin  d'en  être  de  même  du 
principe  par  suite  duquel  la  qualité  de  Français  fut  refusée  à 

*  Droit  commun  de  la  France ,  liv.  I ,  tit.  7,  86ct  2,  n«  27. 

*  Consttt.  3  septembre  1791  »  tit.  1,  art.  2  et  3.  ^  24  Juin  1793,  art.  4%  -« 
5  fructidor  an  111,  trt«  S  et  10.  --  2t  frimaire  an  VIII ,  art.  2  et  9t 
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renfaDt  né  en  France  de  parents  étrangers  ;  Thonneur  de  celte 
innovation  revient  tout  entière  au  Tribunat.  Lors  de  la  première 
discussion,  au  conseil  d'État,  du  titre  de  la  jouissance  et  de  la 
privation  des  droits  civils,  à  la  sénnce  du  6  thermidor  an  IX, 
Ton  put  constater  un  instant  d'indécision.  Tronchet  fit  quelques 
objections  au  maintien  de  l'ancien  système;  il  se  refusait  à  ad- 
mettre qu'un  étranger  devint  Français  sans  en  avoir  au  moins 
manifesté  le  désir.  Mais  ses  observations  cédèrent  sans  peine 
devant  celles  du  premier  consul.  «  Il  ne  peut  y  avoir  que  de 
n  l'avantage ,  disait  le  premier  consul ,  à  étendre  l'empire  des 
»  lois  françaises Les  fils  d'étrangers  qui  se  sont  établis  en 

•  France  ont  l'esprit  français,  les  habitudes  françaises;  ils  ont 
»  l'attachement  que  chacun  porte  naturellement  au  pays  qui  Ta 

»  vu  naître  * »  — Ces  considérations  l'emportèrent;  et  à  la 

séance  du  14  thermidor  an  IX ,  le  conseil  d'État  s'arrêta  à  la 
rédaction  suivante  de  l'article  2  du  projet  :  Toui  individu  né  en 
France  est  Français  *.  Dans  le  premier  exposé  des  motifs  pré* 
sente  par  Boulay  de  la  Meurthe,  à  la  séance  du  11  frimaire  an  X, 
cet  article  est  regardé  comme  n'ayant,  pour  ainsi  dire,  pas  be- 
soin d'être  soutenu,  le  temps  plaidant  pour  lui.  «  Quelquefois 
»  Ton  reçoit  la  naissance  d'un  père  français,  mais  sur  un  sol 
»  étranger;  d'autres  fois  c'est  sur  le  soi  de  la  France,  mais  d'un 

•  père  qui  n'est  pas  Français.  Chacune  de  ces  circonstances  no 
»  doit-elle  pas  produire  seule  le  même  effet  que  lorsqu'elles  sont 
»  réunies  t  Nous  avons  pensé  qu'on  devait  le  décider  ainsi  '.  » 

Il  y  avait  cependant,  en  laissant  de  côié  les  antécédents  his- 
toriques, un  côté  faible  à  cette  argumentation.  Ce  qui,  aux. 
yeux  du  premiei*  consul ,  justifiait  cette  attribution  de  nationa- 
lité, c'est  que  les  enfants  d'étrangers  établis  en  France  ont  l'es- 
prit français,  les  habitudes  françaises;  mais  ceci  n'est  vrai  qu'à 
la  suite  d'un  établissement  prolongé  en  France.  Ces  raisons 
eussent  pu  motiver  l'acquisition  de  la  nationalité  par  une  sorte 
de  prescription;  mais  n'étaient-elles  pas  imaginaires,  alléguées 
a  l'occasion  du  seul  fait  de  la  naissance  en  France?  Ce  sont  ces 
idées  qui  frappèrent  le  tribun  Siméon,  et  qu'allégua  celui-ci 
comme  motifs  d'opposition  à  l'article  2  du  projet  du  conseil 
d'EtaL  «La  rédaction  de  cet  article,  djsait-il  à  la  séance  du 

*  Locré,  t.  n,  p.  35. 

*  Locré ,  1. 11 ,  p.  5S. 

*  Locré,  t.  ll,p.  218. 
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»  56  frimairn  an  X,  ne  pr^senle-l-elle  pas  quelque  chose  de  bî- 
»  zarre?  Le  fils  d'un  Anglaiis  peut  devenir  Français  ;  mais  lé 
»  sera-t-il  par  cela  seul  que  sa  mère ,  traversant  la  France , 
»  I*aura  mis  au  jour  sur  cette  terre  étrangère  à  elle ,  à  son  mari, 
n  à  ses  parents?  Si  chaque  nation  fait  une  telle  déclaration,  nous 
»  perdrons  autant  de  Français  que  nous  en  gagnerons;  on  n'ap- 
»  partiendra  plus  à  sa  fatïiille,  à  sa  nation;  la  patrie  dépendra 
»  moins  de  l'affection  qui  y  attache ,  du  choix  et  de  Tétablisse- 

»  ment,  que  du  hasard  de  la  naissance Ouvrons  nos  porta 

»  aux  étrangers^  mais  ne  nous  en  saisissons  pas  malgré  eux  ^  » 

12.  Le  véritable  terrain  de  la  question  est  ici  nettement  in- 
diqué. A  une  époque  où  les  communications  internationalea 
sont  fy*équentes  et  nécessaires,  régler  la  nationalité  par  le  sol^ 
non  par  des  rapports  de  filiation ,  c'est  faire  entre  nations  uil 
échange  continuel  de  nationaux  ;  et  sous  prétexte  de  constituer 
rhômogénéité  de  la  famille  française ,  la  détruire  en  agglomé- 
rant des  éléments  disparates  et  passagers  sous  ud  titre  qui  n'a 
de  réalité  qu'autant  qu'il  est  soutenu  par  un  esprit  commun. 
Aussi  ces  observations  trouvèrent-elles  immédiatement  écho; 
et  le  Conseil  d'État ,  dans  la  séance  du  6  brumaire  an  XI,  adhé« 
rant  aux  réclamations  duTribunat,  supprima  l'article  2  du  pro- 
jet, et  le  remplaça  par  le  texte  qui  forme  aujourd'hui  l'article  9 
C.  Nap.^.  La  naissance  sur  le  sol  ne  rend  pas  Français^  maid 
confère  un  privilège  qui  facilite  l'obtention  de  la  naturalisation. 
«  Quant  au  fils  de  l'étranger  qui  reçoit  accidentellement  le  jour 
»  en  France,  disait  Treilhard  à  la  séance  du  6  ventôse  an  XI, 

»  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  ne  nait  pas  étranger Mais  polir- 

»  quoi  lui  refuserait-on  le  droit  de  réclamer,  à  sa  majorité,  la 
»  qualité  de  Français,  que  tant  et  de  si  doux  souvenirs  pourrôttl 
»  lui  rendre  si  chère?  C'est  un  enfant  adoptif  qu'il  ne  faut  pas 
»  repousser  quand  il  promettra  de  se  fixer  en  France,  et  qu'il  y 
»  établira  de  fait  son  domicile  ;  cjest  la  disposition  de  l'article  9 
»  du  projet  •.  ■  Le  Tribunat  accepta  ce  nouveau  système  ;  et  sort 
adhésion  fut  portée  par  Gary  au  Corps  législatif*. 

Il  résulte  donc  clairement  de  l'ensemble  des  travaux  prépa- 
ratoires, quoique  aucun  texte  ne  constate  positivement  ce  ré- 

*  Locré,  t.  II,  p.  24S. 
>  Locré ,  t.  II ,  p.  2S4. 

*  Locré,  t.  U,  p.  318. 
^  Locré,  t.  II,  p.  338. 
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raltât,  que  te  oaiMaoce  sar  le  sol  ne  confère  plus  la  qualité  de 
Françate ,  que  cette  qualité  ne  résulte  plue  que  des  rapports  de 
filiation,  sauf  le  cas  d'acqusition  ultérieure  par  nâturalÎRaiion. 

13b  il  est  facile  de  voir  maintenant  quel  revirement  s'est  opéré 
depuis  l'époque  féodale,  qui  avait  vu  disparaître  les  idées  ger^ 
maines.  D'abord  c'est  le  sol,  et  le  sol  seul,  qui  donne  la  natio- 
nalité; plus  tard  l'immobilisation  cessant  d'être  absolue,  l'in- 
fluence de  la  terre  cesse  d'être  exclusive,  et  à  cdté  de  lit 
imtiottalité  par  le  sol  reparait  la  nationalité  par  le  sang;  enûn 
la  réaction  est  complète,  et  désormais  les  rapports  de  filiation 
transmettent  seals  la  qualité  de  Français  :  nous  en  sommes  re^ 
venus  aux  principes  de  l'antiquité. 

Certes  une  tendance  si  persistante ,  qui  se  manifeste  dès  le 
XII*  siëde  et  se  développe  encore  au  XIX*,  accuse  au  moins  une 
marche  parallèle  de  l'esprit  public;  une  tradition  ne  se  perpétue 
pas  avec  une  telle  sûreté  et  un  tel  succès ,  si  elle  n'est  que  la 
traduction  de  l'arbitraire.  Pllicée  à  cette  hauteur,  l'idée  de  na- 
tionalité cesse  de  porter  l'empreinte  de  démarcations  jalouses  ; 
elle  n'est  plus  qu'un  signe  de  ralliement  entre  ceux  que  ras- 
semblent des  affections  et  des  intérêts  communs  ;  mais  elle  laisse 
libre  pour  tous  la  jouissance  du  globe  entier.  Le  monde  romain 
avait  entrevu  cette  vaste  communauté;  seulement  il  avait  mé^ 
ecMioa  l'esprit  qui  seul  peut  la  faire  vivre  -,  son  ambition  lui 
avait  suggéré  l'idée  d'une  sujétion  universelle ,  remplacée  de 
■OÉ  Jours  par  le  principe  de  libre  réciprocité. 

14.  Depuis  l'apparition  du  Code  Napoléon  jusqu'à  nos  jours , 
auUe  modiQcatioo  n'avait  été  apportée  à  cet  état  de  choses.  Maie 
chacun  sait  combien  d'idées  vieilles  et  nouvelles  furent  soule- 
vée pendant  cette  active  et  turbulente  époque  qui  suivit  la  ré- 
volution de  1848.  C'est  à  ces  moments  surtout,  où  comparais- 
(WDt  pour  s'expliquer  systèmes  accusés  et  systèmes  accusateurs, 
^«e  la  conimissance  sérieuse  de  l'histoine  est  nécessaire;  elle 
•sole  peut  préserver  de  la  confusion,  et  donner  à  l'esprit  de 
progrès  l'espoir  de  sortir  de  la  mêlée  sans  blessure,  pour  re- 
nouer la  chaîne  des  traditions.  Laissons  de  côté  les  difficultés 
d'ap^ication  qu'ont  soulevées  la  doctrine  et  la  pratique  en  cette 
flaiièra^^  et  voyons  oe  qu'est  devenu,  avec  les  lois  nouvelles, 
VmptM  dM  dtapoiitionB  dû  Code  Napoléon. 

ft  V*  Aukiy  st  IM ,  «p.  ^t,  1. 1,  f.  M%  «I  sarr. 
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15.  Une  réaction  nouvelle  s'est  opérée,  en  sens  inverse  des 
tendances  spiritualistes  dont  nous  constations  tout  à  l'heure  le 
triomphe  en  1804  \  et  après  avoir  vu  releyer  les  idées  romaines 
pour  les  faire  triompher  des  idées  féodales,  nous  allons  les  voir 
fléchir  de  nouveau  devant  celles-ci. 

.  Un  danger  s'était  présenté,  disent  au  moins  quelques  per- 
sonnes, par  suite  de  Tappiication  des  principes  nouveaux.  Les 
étrangers  restant  tels  jusqu'à  la  naturalisation,  ne  va-t-on  pas 
voir,  surtout  dans  les  départements  frontières,  se  multiplier 
des  familles  d'étrangers?  L'existence  en  France  de  ces  réunions 
d'étrangers,  surtout  en  supposant  le  séjour  prolongé  pendant 
plusieurs  générations,  n'est-elle  pas  de  nature  à  altérer  Tbomo- 
généité  de  la  famille  française?  La  facilité  de  se  procurer  une 
fausse  possession  d'état  de  Français  ne  va-t-elle  pas  donner 
naissance  à  une  position  mixte  d'individus  confondus  avec  les 
Français,  possédant  seuls  le  secret  de  leur  exlranéité,  restant 
Français  tant  qu'ils  n'auront  qu'à  recueillir  le  bénéfice  de  nos 
lois,  etexcipantde  leur  extranéité  dès  qu'apparaîtra  une  des 
charges  qui  pèsent  sur  le  Français?  Le  système  du  Code  ne 
va-t-il  pas  amener  des  difficultés  de  preuve  insolubles?  La  théo- 
rie ancienne  avait  cela  d'avantageux  qu'elle  rattachait  la  qualité 
dç  Français  à  un  fait  matériel  et  successif  facile  à  constater;  et 
si  le  système  nouveau  fait  résulter  la  nationalité  de  rapports 
constituant  en  réalité  plus  intimement  le  lien  national,  ne  va-t-il 
pas  mettre  le  trouble  dans  la  fixation  des  nationalités?  Pour 
prouver  sa  nationalité,  on  devra  prouver  celle  de  ses  parents; 
pour  prouver  celle  de  ses  parents,  il  faudra  établir  celle  de 
l'aïeul  :  ne  va-t-on  pas  rouler  dans  un  cercle  vicieux  ? 

C'est  sous  l'empire  de  ces  préoccupations  que  furent  élabo- 
rées les  lois  du  22  mars  1849  et  surtout  du  7  février  1851,  dont 
VeSei  a  été  de  rétablir,  à  peu  de  choses  près,  le  système  qui 
existait  au  temps  de  Pothier.  Ces  idées  de  retour  vers  le  passé 
furent,  du  reste,  catégoriquement  professées  pendant  la  discus- 
sion des  deux  lois.  M.  Huot,  dans  son  rapport  sur  la  loi  du 
22  mars,  donne  explicitement  l'avantage  à  l'ancien  système^; 
et  H.  Benoit  Cbampy,  rapporteur  de  la  loi  du  7  février,  présente 
le  système  de  Pothier  comme  conforme  au  droit  presque  géné- 
ral de  VEurope  %  et  dérivani  de  cette  règle  de  droit  public  que 

>  Moniteur  du  18  mars  1849. 

s  Cette  assertion  est  complètement  inexacte.  Sauf  l'Angleterre,  qui  uiait 
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la  sauceraineU  9ur  la  terre  emporte  la  souveraineté  mr  la  per-^ 
9»nne^, 

16.  Nous  croyons  qu'il  eût  été  possible  de  remédier  aux  in- 
convénients signalés,  autrement  qu'en  empruntant  au  passé  ses 
errements  ;  que  cette  réaction  est  en  opposition  manifeste  avec 
les  tendances  auxquelles  avait  dû  céder  le  Conseil  d'État  en  1804, 
et  qui  depuis ,  loin  de  disparaître ,  n'ont  fait  que  se  développer. 
Laissons  de  côté,  pour  un  moment^  les  griefs  allégués,  et  voyons 
en  elles-mêmes  les  dispositions  de  la  loi  du  2  février  1851. 

17.  Voici  y  en  combinant  les  dispositions  de  cette  loi  avec  les 
autres  textes  sur  la  matière^  comment  se  règle  l'influence,  quant 
à  la  nationalité,  de  la  naissance  sur  le  sol  français.  Partant  de 
cette  idée  que  rien  n'est  plus  dangereux  que  le  doute  sur  la  na- 
tionalité, les  rédacteurs  de  cette  loi  se  sont  proposé,  non  pas 
de  trancher  la  difficulté  par  des  règles  impérieuses,  mais  de  cir- 
conscrire le  doute  dans  un  espace  de  temps  assez  restreint  pour 
qu'au  besoin  il  soit  impossible  de  ne  pas  retrouver  des  titres 
qui  fassent  cesser  toute  équivoque.  Par  une  ingénieuse  combi- 
naison, nos  lois  viennent  au  secours  de  ceux  qui  sont  ou  restent 
dans  l'incertitude  sur  leur  nationalité,  incertitude  d'autant  plus 
excusable  qu'il  suffit  qu'un  membre  d'une  lignée  ait  été  dans 
Terreur  pour  y  plonger  tous  ses  descendants,  et  que  cette  er- 
reur peut  facilement  se  comprendre  par  suite  de  l'usage,  invé- 
téré chez  nous,  de  regarder  comme  Français  tout  homme  né  en 
France.  Il  fallait  donc  suppléer  à  l'inaction  et  au  silence  des 
individus.  On  y  est  arrivé  en  organisant  une  succession  de  po- 
sitions entraînant  l'assimilation  dans  une  progression  crois- 
sante, et  se  terminant  par  une  assimilation  définitive  et  com- 
plète, s'opérant  de  plein  droit  à  l'insu  des  intéressés. 

Dans  l'état  actuel,  le  doute  ne  peut  pas  durer  plus  que  le 
temps  nécessaire  à  la  succession  de  deux  générations  :  au  bout 
de  deux  générations  en  France ,  la  loi  regarde  les  nouveaux  ve- 
nus comme  Français.  Or  ce  laps  de  temps  est  trop  restreint  pour 
qu'il  puisse  s'élever  des  difficultés  de  preuve  sérieuses.  S'agit-il 

comme  Anglais  tous  ceux  qui  naissent  sur  son  territoire,  le  droit  des  gens 
de  l'Europe  admet  la  fixation  des  nationalités  par  les  rapports  de  filiation. 
On  peut  voir  les  citations  réunies  sur  ce  sujet  par  M.  Fœlix ,  op,  cit,,  1. 1 , 
p.  63  et  suiv. 
^  Moniteur  du  6  Janvier  1851 . 
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d*un  étranger  qui  tiétit  s'ëiablir  en  France,  MHS  qtt'Uttetm  aiW 
técédent  l*y  rattache ,  une  seule  voie  lui  est  ouverte  pour  ac^ 
quérir  la  qualité  de  Français  :  la  naturalisation  proprement  dit» 
avec  son  stage  préalable  ^  ses  épreuves  sévères  et  son  caractère* 
de  faveur  que  le  pouvoir  reste  libre  d'accorder  ou  de  refliaer^ 
S'agit-il  des  eorants  nés  en  France  de  cet  étranger,  qui  s'y  est 
établi  sans  avoir  demandé  et  obtenu  la  naturalisation^  la  fixité 
et  la  constance  des  relations  facilitent  rassimilation  ;  pour  eux^ 
plus  do  stage  préalable^  plus  d'épreuves  sévères,  plus  d'inter^ 
vention  du  pouvoir  gracieux  :  ils  n'ont  qu'à  déclarer  leur  vo- 
lonté, et  ils  seront  de  droit  Français,  sans  que  nul  puisse  mettre 
entrave  à  l'exercice  de  ce  droiL  C'est  l'hypothèse  de  l'article  9 
G.  Nap.  S'ils  négligent  &  leur  tour  de  profiter  du  privilège  qui 
leur  est  accordé;  si,  soit  avec  intention,  soit  par  négligence > 
soit  par  ignorance^  ils  omettent  la  déclaration  prescrite  par  l'ar- 
ticle 9,  la  loi  supplée  à  leur  inaction;  et  leurs  enfants»  nés 
comme  eux  en  France,  seront  Français  de  plein  droit,  et  sans 
qu'il  soit  besom  d'une  manifestation  de  volonté  de  leur  pai;t» 
Tel  est  le  résultat  de  l'article  1~  de  la  loi  du  7  février  1851  :  Eêi 
Français  ttnU  individu  né  en  France  d'un  étranger  qui  lui- 

même  y  est  né C'est  la  reproduction  du  projet  arrêté  par  le 

Conseil  d'État  à  la  séance  du  14  thermidor  an  IX,  et  qui  fut  plus 
tard  rejeté  \  c'est  le  rétablissement  de  la  règle  existant  au  tempe 
de  Pothier^  sauf  que  la  nationalité,  qui  résultait  d'une  seule  nais- 
sance sur  le  sol  français,  ne  résulte  plus  que  de  deux  naissances 
consécutives. 

N'avions-nous  pas  raison  de  constater,  au  début  de  cet  ar- 
ticle,  cette  série  d'actions  et  de  réactions  de  deux  idées  se  sup- 
plantant successivement,  roulant  ainsi  dans  un  cercle  perpétuel? 

18.  Cependant,  cette  disjonction  successive  des  idées  de  na- 
tionalité et  de  souveraineté  territoriale  est,  nous  l'avons  vu, 
presque  une  tradition  nationale.  Les  institutions  féodales,  en  ce 
qui  concerne  notre  sujet, ont,  dès  le XI h  siècle,  commencé  de 
céder  le  terrain  à  des  exigences  nouvelles;  et  nous  pensons  que 
c'est  faute  d'avoir  saisi  le  caractère  véritable  de  ces  exigences 
qu'on  a  cru,  de  nog  jours,  pouvoir  réagir  contre  elles.  Cette  loi 
de  1851  n'est  à  nos  yeux  qu'un  expédient  temporaire»  une  ten- 
tative posthume,  au  nom  d'un  système  qui  a  fait  son  temps, 
contre  les  idées  nouvelles  sur  la  constitution  des  natiooalitëa. 

19.  Sous  les  apparences  modestes  d'une  modiflcatioii  de  quel- 
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qoes  mots  à  un  article  du  Code,  cette  loi  touche  eH  effet  à  une 
grave  question  de  droit  des  getis.  La  commission  à  laquelle  en 
Tut  renvoyé  Texamen  le  comprit,  et  appela  à  ses  délibérations 
le  garde  des  sceaux  et  le  ministre  des  affaires  étrangères.  Le 
ministre  des  affaires  étrangères  présenta  des  considéralions 
puissantes  contre  le  projet  primitif,  et  n'adhéra  à  la  proposition 
qu'après  y  avoir  fait  introduire  une  modification  caractéristique, 
et  sans  laquelle  la  loi  eût  été  bien  plus  radicale  encore  qu'elle 
ne  l'est  en  définitive. 

Le  projet  primitif  de  l'article  1*'  de  la  loi  contenait  purement 
et  simplement  le  texte  que  nous  avons  rappelé  plus  haut  :  EH 
Français  tout  individu  né  en  France  d*un  étranger  qui  lui-m^^ 
y  est  né.  Adopter  sans  modification  cette  proposition,  n'était-ce 
pas  encourir  le  reproche  qu'on  adressait  à  notre  ancienne  lé- 
gislation de  faire  des  Français  malgré  eux?  N'était-ce  pas  sur- 
tout compromettre  l'état  de  nos  compatriotes  résidant  en  pays 
étranger,  et  provoquer  de  la  part  des  gouvernements  de  ce 
pays  des  mesures  analogues  à  celles  qui  frapperaient  ienrs  na- 
tionaux en  France?  Ne  convenait-il  pas,  dès  lors,  de  ne  procé* 
der  qu'avec  une  sage  réserve ,  et  de  manière  que  les  effets  d'une 
fâcheuse  réciprocité  ne  vinssent  pas  atteindre  ceux  de  nos  com- 
patriotes qui  y  pour  être  établis  depuis  longues  années  en  pays 
étranger,  n'ont  jamais  perdu  l'esprit  de  retour,  ni  voulu  briser 
les  liens  qui  les  rattachent  à  leur  patrie?  «  Ces  considérations, 
>•  ajoute  le  rapporteur,  invoquées  avec  force  par  M.  le  ministre 
»  des  affaires  étrangères,  étaient  trop  puissantes  pour  que  votre 
»  Cotnthissîon  ne  cherchât  pas  avec  un  'soin  scrupuleux  toutes 
»  les  garanlfes  dé  protection  qu'il  était  possible  de  donner  à  nos 
»  nationaux.  Il  lui  a  paru  que  la  plus  sérieuse  de  toutes  consis- 
»  tait  à  laisser  à  l'étranger  qne  la  ttationalité  française  va  saisir, 
»  le  droit,  par  une  déclaration  értanée  de  sa  libre  volonté,  de 
»  décliner  cette  nationalité,  et  de  revendiquer  celle  qu'il  tient 
N  de  ses  ancêtres.  Elle  a  donc  adopté  une  disposition  suivant 
»  laquelle  l'étranger  pourra  toujours  conserver  sa  nationalité  par 
»  une  déclaration  faite,  soit  devant  l'autorité  municipale  du  lien 
»  de  sa  résidence,  sôit  devnnt  )es  agents  diplomatiques  ou  con- 
»  sutaires  accrédités  en  France  par  le  gouvernement  du  pays 
»  des  auteurs  ^.  *  Et  ainsi  fut  rédigé  l'article  l*'  de  la  loi  :  «  Est 

*  JTomltttr  da  S  janvier  1851. 
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•  Français  tout  individu  né  en  France  d'un  étranger  qui  lui- 
»  même  y  est  né  »  à  moins  que  dans  Tannée  qui  suit  sa  majorité, 
»  telle  qu'elle  est  réglée  par  les  lois  françaises ,  il  ne  réclame 

•  la  qualité  d'étranger  par  une  déclaration  faite  soit  devant  Tau- 

•  torité  municipale  du  lieu  de  sa  résidence,  soit  devaut  les 
»  agents  diplomatiques  ou  consulaires  accrédités  en  France  par 
»  le  gouvernement  étranger.  » 

20.  Ces  observations  ne  condamnent-elles  pas  la  loi  qui  en 
fut  l'objet?  Est-il  conforme  à  l'état  actuel  des  rapports  interna- 
tionaux de  promulguer  chez  soi  des  règles  que  l'on  redouterait 
de  voir  promulguer  à  l'étranger  à  titre  de  représailles,  de  fàeheuêe 
réciprocité f  pour  employer  les  termes  mêmes  du  rapport?  A  ce 
vice  avoué  on  a  essayé  de  remédier  en  autorisant  une  récla- 
mation de  la  part  des  étrangers  ;  mais  cette  garantie  est  ineffi- 
cace. La  loi  n'accorde  que  le  laps  d'un  an  pour  faire  cette  dé- 
claration. Or  quels  sont  les  étrangers  qui  la  feront,  qui  sauront 
même  qu'ils  ont  à  la  faire?  Quelques  soins  que  l'on  prenne,  on 
n'obtiendra  pas  que  celui  qui  vient  s'établir  momentanément 
en  France,  qui  vient,  par  exemple ,  fonder  une  exploitation  en 
Algérie ,  songe  à  se  mettre  en  garde  contre  la  loi  française  qui 
va  lui  enlever  sa  nationalité ^  La  preuve,  du  reste,  nous  en  est 
fournie  par  les  motifs  des  lois  dont  nous  parlons.  Pourquoi  la 
loi  du  22  mars  1849  a-t-elle,  dans  certains  cas,  permis  de  faire 
a  tout  âge  la  déclaration  que  l'article  9  C  Nap.  ne  permettait 
d'abord  de  faire  que  dans  l'année  de  la  majorité?  C'est,  répond 
M.  Huot,  pour  venir  au  secours,  lorsque  les  circonstances  mo- 
tiveront cette  faveur,  dcceux  qui,  nés  en  FYanee  t étrangers^ 
cmt  cmi»  eu  omettroni  dan$  P avenir  de  réclamer  la  qualiié  de 
Français  dans  Vannée  qui  suit  leur  majorité^.  Pourquoi  la  loi 
du  7  février  1851  a-t-ellô  créé  cette  assimilation  de  plein  droit 
qui  s'opère  à  la  suite  de  deux  naissances  consécutives  en 

*■  Il  ne  nous  parait  pas  donteux  que  l'Algérie  soH  aujourd'hui  une  terre 
française,  et  c'est  avec  raison  qu'il  a  été  Jugé  (Paris,  2  février  1839)  que  les 
Algériens  plaidant  en  France  ne  doivent  pas  être  considérés  comme  étran- 
gers, et,  comme  tels ,  assujettis  à  la  caution  judicatum  soM  (V.  sur  ce 
point  Serrigny,  Droit  public^  1. 1 ,  p.  167).  li  a  d'aUleurs  été  déclaré,  lors  de 
la  rédaction  de  l'article  9  G.  Nap.,  que  pour  l'application  de  cet  article  la 
naissance  dans  les  colonies  équivaudrait  à  la  naissance  en  France  (Locré, 
t.  II ,  p,  249).  Or  la  loi  du  7  février  n'est  qu'une  extension  de  l'article  9,  et 
doit  dès  lors  admettre  cette  proposition. 

•  Moniteur  du  IS  mars  1S49. 
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France?  C'est,  répondit  M.  BenoU-Chainf)y,  à  eaase  de  l'inob- 
servation générale  de  l'article  9,  du  défaut  de  la  déclaration 
prescrite  par  cet  article.  La  plupart  des  fils  d^étrangers  nés  en 

Ftance s'abstenaieft$  de  faire  la  déclaraiùm  prescrite  par 

r article  9^  Eh  bien!  si  cette  faculté  de  déclaration  n'a  pas 
servi,  si,  en  fait,  l'inobservation  des  prescriptions  de  l'article  9 
est  évidente,  et  nécessite  des  dispositions  législatives  nouvelles, 
comment  cette  même  possibilité  de  réclamation  suffirait-elle , 
dans  la  loi  du  7  février  1851,  pour  enlever  aux  mesures  que  Ton 
prend  ce  caractère  inique  dont  on  a  craint  de  se  voir  appliquer 
les  effets  par  une  fâcheuse  réciprocité?  Introduite  après  coup,  à 
la  suite  des  observations  du  ministre  des  affaires  étrangères , 
la  dernière  partie  de  l'article  delà  loi  suffit,  si  l'on  veut,  au 
point  de  vue  théorique;  mais,  en  fait,  les  espérances  qu'on 
peut  en  attendre  ne  sont-elles  pas  chimériques? 

Le  résultat  pratique  et  positif,  c'est  qu'à  la  suite  de  deux 
naissances  en  France  la  famille  étrangère  devient  Française;  or 
n'est-ce  pas  oublier  cette  considération  qui  avait  paru  domi- 
nante en  1804  :  Cest  une  offre  que  nous  devons  leur  faire,..., 
nous  ne  leur  imposons  pas  une  servitude  *  ?  Sans  doute  le  mot 
de  servitude  est  trop  fort;  mais  chaque  peuple  a  la  faiblesse 
bien  naturelle  de  se  placer  au-dessus  des  autres;  et  si  telle  est 
la  pensée  de  tous^  il  est  clair  qu'elle  n'est  qu'un  préjugé  conso- 
lant^ et  qu'il  n'appartient  à  aucune  nation  de  nommer  bienfait 
oo  avantage  l'attribution  forcée  de  sa  nationalité  à  des  étrangers 
qui  ne  manifestent  pas  le  désir  de  l'acquérir.  Or  c'est  là  ce 
qa'4imène  la  loi  du  7  février  18ôl.  De  quelque  manière  qu'on 
l'envisage,  on  ne  pourra  se  défendre  d'y  voir  ceci  :  les  ar- 
ticles 10  et  17  €.  Nap.  ne  font  perdre  la  qualité  de  Français,  par 
saite  d'un  établissement  à  l'étranger,  que  s'il  est  fait  sans  esprit 
de  retour^  et  ne  permettent  môme  pas  de  voir  cette  condition 
dans  un  établissement  de  commerce;  la  loi  de  1851  fait  perdre 
sa  nationalité  à  l'étranger  par  le  seul  fait  de  sa  naissance  en 
France.  Pourquoi  incorporer  ceux  qui  viennent,  quand  on  nV 
bandonne  pas  ceux  qui  sortent? 

21.  11  y  a  à  ceci  une  réponse,  mais  elle  ne  me  semble  pas 
justifier  le  système  de  la  loi.  Nous  l'avons  dit,  cette  loi  con« 

^  Monitewr  do  6  Janvier  1S5I. 
«  Locré,t.  1I,p.  24S. 
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State  à  peu  de  cfaoae  près  radoptioo  des  principes  qn'àvail  «d^ 
mis  le  Conseil  d'Étet.  Or  à  la  séance  du  6  thermidor  an  IX,  le 
premier  consul ,  répondant  aux  indécises  et  vagues  objections 
de  Tronchei,  disait  :  «  On  ne  doit  envisager  la  question  que 
n  sous  le  rapport  de  l'intérêt  de  la  France.  Si  les  individus  nés 
»  en  France  d'un  père  étranger  n'étaient  pas  considérés  comme 
n  étant  de  plein  droit  Français,  alors  on  ne  pourrait  soumettre 
»  à  la  conscription  et  aux  autres  charges  publiques  les  fila  de 
»  ces  étrangers  qui  se  sont  ét^iblis  en  France,  où  ils  sont  venus 
>»  comme  prisonniers  ou  par  suite  des  événements  de  la  guerre^.» 
La  loi  de  1851  est  si  bien  la  reproduction  du  premier  proje^t  du 
Conseil  d'État,  qu'elle  s'appuie  sur  les  mêmes  motifs;  ce  sont 
encore  les  intérêts  du  recrutement,  la  plus  noble,  mais  la  plus 
lourde  des  dettes  du  citoyen,  qui  ont  dicté  la  loi  nouvelle. 

22.  A  plusieurs  reprises  on  s'était  déjà  occupé  de  régulariser, 
à  l'égard  du  recrutement  «  la  position  des  étrangers  établis  de- 
puis longtemps  en  France.  Il  y  avait  à  la  fois  une  injustice  à 
éviter  et  une  fraude  à  répiimer. 

11  peut  arriver  souvent  qu'un  jeune  homme  né  en  France  de 
parents  peu  soucieux  de  leur  nationalité ,  dont  l'ignoranoe  peut 
résulter,  du  reste,  du  long  séjour  de  leurs  propres  parents  sur 
le  sol  français ,  soit  porté  sur  les  rôles  du  rec^utemenL  Ce  fait 
ne  lui  concédant  pas  la  qualité  de  national ,  il  se  trouve  avoir 
supporté  une  des  plus  lourdes  charges  imposées  aux  Français^ 
sans  avoir  en  réalité  les  garanties  attachées  à  ce  dernier  titre^ 
car  lorsque  son  état  véritable  viendra  à  être  connu,  il  se  verra 
subitement  exposé  aux  rigueurs  autorisées  contre  l'étranger*  CJe 
résultat  se  réalisait  pour  lui  d'une  manière  d'autant  plus  funeste, 
que  son  ignorance  à  l'époque  du  tirage  au  sort  lui  aura  presque 
toujours  fait  perdre  l'année  pendant  laquelle  il  eût  pu  invoquer 
le  bénéfice  de  Tarticle  9  C.  Nap.  Il  y  avait  là  une  lacune  que 
comble  la  loi  du  22  mars  \  elle  a  supprimé  le  délai  fatal  de  l'an- 
née après  la  majorité  pour  celui  qui  a  tenté  loyalement  les 
chances  du  recrutement,  et  dont  les  actes  démentent  l'induction 
que  l'on  prétendrait  tirer  de  son  silence  :  il  pourra,  à  quelque 
époque  que  ce  soit,  régulariser  sa  position,  dès  qu'il  décou- 
vrira .ce  qu'elle  a  d'aléatoire. 

Hais  à  côté  de  cette  situation  digne  d'intérêt,  il  peut  s'en  pré- 

^  LoGré,t.Il,p.36. 


sentar  upe  autre  moins  fayprable.  E|i  poasesBioD  de  la  qualité 
()e  Français  f  un  jeune  homme  se  laisse  porter  sur  la  liste  can- 
tonale, et  se  présente  au  tirage.  Si  le  sort  ne  lui  est  pas  faiFo- 
lable»  il  se  retranchera  dans  une  position  qui  est  pour  lui  un 
#bri  sûr,  puisqu'on  n'admet  que  les  Français  sous  les  drapeaux; 
ai  le  sort  lui  est  fsvorable^  il  aura  consolidé  sans  risques  sa  pos- 
sesaion  d/état,  et  participera  désormais  sans  inquiétude  à  tous 
les  bénéfices  attachés  à  la  qualité  de  Français.  Cette  tactique  est 
tellement  naturelle,  que  H.  Corne  déclarait  en  1844^  à  la  cban^- 
)>re  dea  députés,  que  le  nombre  des  demandes  en  radiation 
ppijr  extraoéité ,  et  cela  après  tirage,  ce  qui  indique  assez  net- 
tement le  calcul ,  avait  été  de  1,307  pour  la  classe  de  1840  ^ 
Mais  y  a-^t-il  là,  en  réalité,  un  danger  bien  grand?  Cette  fraude 
pQft^  ôp  elle-mfime  sa  sanction.  Celui  qui  Taura  pratiquée  per- 
dra 9a  poafassiûn  d'état,  puisqu'il  lui  faudra  exciper  publique- 
ment de  son  extranéité,  et  sera  soumis  dès  lors  à  la  position 
ordinaire  des  étranger^  ;  c'est  son  droit.  Quant  à  celui  que  le 
aort  aura  favorisé,  que  peut-on  lui  reprocher?  Il  a  subi  les 
chances  »  d'ailleurs  la  loi  nouvelle  ne  change  en  rien  sa  posi- 
tion, ne  faisant  que  conserver  légalement  son  état  de  fait.  En 
a'éiavant  contre  ces  faits,  M.  Benoit  Champy  disait  dans  son 
rapport  :  «  Sous  le  dernier  gouvernement ,  le  législateur  avait 
n  cherché  un  remède  aux  inconvénients  résultant  des  disposi- 
»  lions  de  l'article  9  C.  Nap.  En  1831,  le  rapporteur  du  projet 
»  de  loi  relatif  au  recrutement  de  l'armée,  M.  Passy,  avait  insisté 
n  avec  force  sur  la  nécessité  de  ne  plus  laisser  aux  étrangers  le 
I*  droit  exorbitant  de  vivre  et  de  mourir  sous  la  protection  des 
»  lois  d'un  État  sans  participer  à  ses  charges  *.  » 

Nous  ne  voyons  pas  que  ces  observations  soient  bien  con- 
cluantea  pour  l'adoption  de  la  loi  de  1851.  D'abord  les  situations 
qui  les  moliveqt  ne  se  réalisent  pas  après  d^ux  oy  trois  généra- 
tions en  France,  mais  seulement  après  un  séjour  assez  long 
pour  avoir  fait  oublier  le  vice  d'extranéité  :  or  ce  n'est  pas  là  le 
terrain  sur  lequel  se  place  la  loi  à  justifier.  De  plus,  je  conçois 
à  la  rigueur  qu'on  se  demande  s'il  ne  conviendrait  pas  d'imposer 
la  service  militaire  aux  étrangers  qui  habitent  le  territoire,  ou 
de  leur  en  interdire  l'entrée;  mais  tant  que  Ton  n'admettra  pas 

>  Moniteur  du  21  mars  1844. 
•  Mamlewr  du  6  l«nvl«  1851* 
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Tune  ou  l'autre  de  ces  idëôs^  impraticables  du  reste,  est-ce 
qu'on  évitera  ce  droit  exorbitant  de  vivre  et  de  fnaurir  $ou$  la 
protection  des  lois  d'un  État,  sans  participer  d  ses  charges?  Â 
coup  sûr  on  ne  songe  même  pas  à  adresser  ce  grief  aux  étran- 
gers qui  veulent  conserver  leur  nationalité;  or  la  loi  de  1851  n*a 
d'intérêt  que  pour  ceux  qui  veulent  se  retrancher  .dan s  leur  ex- 
tranéité,  ce  qui  est  un  droit  pour  eux;  car  pour  ceux  qui  de 
bonne  foi  passent  pour  Français ,  cette  loi  ne  change  rien  à  leur 
position.  Au  point  de  vue  des  droits  de  l'État,  cette  loi,  de  deux 
choses  Tune,  impose  la  qualité  de  Français  à  qui  prétend  ne 
pas  en  vouloir,  ou  est  sans  résultat.  Quant  à  la  fraude  signalée, 
et  au  moyen  de  laquelle  les  étrangers  peuvent  venir  participer 
aux  affouages,  aux  pâtis  communaux  sans  en  avoir  le  droit,  outre 
que  la  loi  de  1851  ne  change  rien  à  cet  état  de  choses ,  ne  faisant 
que  consolider  ce  qui  existo  en  fait,  c'est  là  un  abus  que  rendrait 
difficile  l'application  sévère ,  et  qui  serait  si  utile  !  des  règles 
concernant  rétablissement  de  domicile.  Et  d'ailleurs ,  avec  nos 
habitudes  modernes ,  avec  ces  communications  de  pays  à  pays 
si  fréquentes  et  si  fécondes ,  est-il  conforme  à  la  pensée  pu- 
blique d'appeler  un  droit  exorbitant  la  faculté,  pour  les  natio- 
naux d'un  pays,  de  porter  ailleurs  leur  activité  et  leur  industrie, 
toujours  protégés  par  les  lois  du  pays  dans  lequel  ils  habitent? 
N'cst-il  pas  hors  de  conteste ,  en  économie  sociale,  qu'il  est  de 
l'intérêt  des  États  d'appeler  les  étrangers?  Rarement  les  hommes 
émigrcnt  sans  le  faire  dans  le  dessein  d'améliorer  leur  position, 
but  qui  ne  peut  être  atteint  qu'au  moyen  de  connaissances, 
d'activité  dont  profitent  les  pays  où  ils  s'établissent.  Or  si  leur 
présence  est  utile,  faut-il  l'oublier,  et  leur  jalouser  une  protec- 
tion qui,  pour  les  couvrir,  n'en  reste  pas  moins  complète  pour 
tous?  Cette  loi  ne  peut  se  soutenir  que  si  Ton  n'examine  ses 
dispositions  qu'au  point  de  vue  de  l'intérêt  de  la  France,  Peut-on 
soutenir  sur  ce  terrain,  à  notre  époque,  une  règle  qui  a  trait 
à  la  régularisation  des  rapports  internationaux?  Est-ce  pour 
faire  entrer  chaque  année  sous  les  drapeaux  1,307  individus 
qui  prolestent  contre  la  qualité  de  Français  qu'on  leur  pro- 
pose, qu'on  doit  faire  brèche  au  principe  actuel  de  la  libre  ré- 
ciprocité? 

23.  Car,  et  c'est  en  cela  que  la  loi  de  1851  nous  semble  avoir 
rompu,  d'une  manière  inopportune,  avec  les  trad^ions  dont 
nous  avons  suivi  le  développement  :  l'esprit  de  cette  loi  est  en 
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opposition  avec  les  idées  moderoes  sur  la  constitution  des  na- 
doDsIitës.  M.  Benoît-Ghampy  regarde ,  dans  son  rapport,  cette 
incorporation  des  étrangers  nés  en  France  comme  une  consé- 
quence de  ta  souveraineté  sur  la  terre  qui,  dit-il,  doit  emporter 
soQTeraineté  sur  les  personnes  ^.  Mais  rappelons-nous  ce  que 
disait  M.  Siméon  dans  son  rapport  au  Tribunal  :  Si  chaque  na- 
tion fait  une  telle  déclaration ,  nous  perdrons  autant  de  FYan-- 
çdi  que  nous  en  gagnerons*.  C'était  là  sans  doute  cette  fâcheuse 
réciprocité  que  le  ministre  des  affaires  étrangères  signalait  aux 
craintes  de  la  Commission.  C'est  qu'en  effet  les  rapports  inter- 
nalionaux  ont  pris,  depuis  longtemps  déjà,  un  aspect  nouveau. 
Cette  confusion  de  la  nationalité  avec  la  souveraineté  se  com- 
prenait au  moyen  ftge ,  à  une  époque  où  la  terre  enchaînait  tout 
à  sa  condition  d'immobilité  ;  mais  à  une  époque  qui  met  en  re- 
lations continuelles  les  habitants  des  cinq  parties  du  monde, 
il  n'y  aura  plus  de  nationalité ,  à  moins  qu'on  n'en  rattache  1  e- 
lément  déterminant  à  quelque  chose  de  plus  personnel  que  la 
terre  foulée  en  commun  par  tous.  Il  faut  qu'elle  constitue  un 
titre  qui  surnage  et  serve  de  lien  :  c'est  la  voix  du  sang  qui ,  à 
Tbenre  du  danger,  rassemblera  tous  les  enfants  de  la  patrie  ; 
qu'importe  la  résidence!  Sans  doute  la  très-grande  majorité  des 
habitants  restera  toujours  sédentaire  sur  le  sol  national  ;  mais 
qui  oserait  affirmer  qu'un  pays  ne  fera  pas  plus  pour  son  homo- 
généité en  gardant  dans  son  sein  ceux  de  ses  enfants  qui  courent 
le  monde  après  la  fortune  ou  les  plaisirs,  qu'en  les  abandonnant 
pour  les  remplacer  par  ceux  qui  viennent  à  leur  tour  vivre  mo- 
mentanément chez  nous?  Tel  n'était  pas  l'avis  des  auteurs  de  la 
loi  du  7  février;  car  ils  l'ont  présentée  comme  destinée  à  resti- 
tuer à  la  grande  famille  française  une  homogénéité  qui  doit  s^ al- 
térer de  plus  en  plus  avec  Vétai  de  choses  actuel  '.  Supposons  que 
tons  les  pays  de  l'Europe  reviennent  à  ce  principe  de  la  déter- 
mination de  la  nationalité  par  le  lieu  de  la  naissance  ]  qu'ils 
adoptent,  par  exemple,  les  lois  de  l'Angleterre  qui,  tout  en 
rendant  Anglais  tous  ceux  qui  naissent  sur  la  terre  du  pays,  ne 
permettent  en  aucun  cas  qu'un  Anglais  perde  sa  nationalité  : 
dans  nn  temps  donnée  si  les  rapports  inlernaiionaux  continuent 
le  développement  qu'on  les  a  vus  prendre,  chacun  appartiendra 

'  ttmitewr  du  6  Janvier  1861. 

»LQcré,t.II,p.  248. 

*  ïïonitewr  du  6  janvier  185t. 

IX.  6 


82  DROIT  CIVIL. 

à  la  fois  à  toutes  les  nations  de  l'Europe!  Il  nous  semble  que 
les  traditions,  le  mouvement  des  idées,  conduisent  impérieuse» 
meut  à  placer  la  nationalité  dans  une  sphère  supérieure  aux  in* 
téréts  qui  motivent  les  agglomérations  territoriales  ;  rbomogé- 
néité  ne  peut  plus  résulter  aujourd'hui  que  de  Tesprit  national 
Même  pour  ceux  qtii  ne  se  laissent  pas  séduire  par  les  rôves 
d'unité  humanitaire,  il  est  évident  que  le  soi  n*a  plus  qu'une 
influence  secondaire  ;  chaque  pays  étend  son  action  et  sa  sur- 
veillance sur  toutes  les  parties  du  monde  par  ses  agents  diplo- 
matiques ou  consulaires  :  c'est  que  le  lien  national  résiste  à 
l'éloignement,  et  rattache  dans  le  monde  entier  ceux  qui  y  sont 
dispersés. 

24.  Ceci  nous  ramène  enfin  à  l'examen  des  griefs  allégués 
contre  le  système  du  Gode  Napoléon.  Ces  griefs  sont  réels; 
mais,  comme  nous  le  disions  au  début,  faute  d'avoir  posé  la 
question  telle  que  l'avaient  présentée  les  faits  et  la  doctrine  des 
auteurs ,  la  loi  de  1851  a  dépassé  le  buta  atteindre.  Nous  sommes 
de  ceux  qui  croient  fermement  que  les  travaux  des  juriscon- 
sultes ont  une  autre  mission  que  la  simple  explication  exégë- 
tique  des  textes  ;  qu'il  leur  appartient  de  mûrir  les  difQcultës 
que  présente  la  législation,  en  préparant  ainsi  l'œuvre  des  lé- 
gislateurs. Or  jamais,  ni  en  jurisprudence  ni  en  doctrine,  la 
di£Bculté  ne  s'était  présentée  sur  le  terrain  où  l'a  placée  en  dé* 
finitive  la  loi  de  1851. 

25.  On  peut  trouver  ici  une  nouvelle  preuve  du  danger  des 
modifications  apportées  pendant  les  débats  à  un  projet  de  loi  ; 
si  tous  ceux  qui  prennent  part  à  la  discussion  n'envisagent  pas 
la  loi  à  un  même  point  de  vue,  ne  sont  pas  sous  l'empire  de  la 
même  préoccupation ,  le  projet  peut  sortir  des  débats  avec  un 
aspect  tout  autre  que  celui  qu'il  avait  au  début. 

Bi.  Benoît-Gbampy  indique  d'une  manière  fort  nette,  dans 
son  rapport,  quelle  avait  été  l'intention  des  auteurs  de  la  loi, 
lui  et  M.  Raulin.  Il  s  agissait  pour  eux  de  déterminer  l'état  da 
étrangers  quiy  d  la  êuite  d'un  long  séjour  sur  la  terre  française^ 
avaient  oublié  la  langue,  et  quelquefois  même  jusqu'au  nom  du 
pays  d'où  leurs  ancêtres  étaient  originaires  :  ne  soni^ils  pas 
Français  de  [ait  et  d'intention  par  les  affections,  les  mmurs  M 
les  habitudes^?  Il  y  avait,  en  efiet,  longtemps  qu'on  discutait 

*  Moniteur  du  6  Janvier  48lîl. 
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en  jurispnideDoe  et  en  doctrioe  quels  devaient  être,  eu  égard 
à  la  natiouatitéi  les  effets  de  la  possession  d'état,  de  Téta-* 
blissement  en  France  sans  esprit  de  retour.  On  peut  lire  sur 
cette  question  la  savante  et  lumineuse  dissertation  de  M,  Démo- 
lombe  ^  C'est  dans  cette  position,  en  effet,  que  peuvent  se  pré- 
senter les  griefs  allégués  plus  haut.  La  jurisprudence  oscillait; 
tantôt  elle  avait  admis  que  Tenfant  né  en  France,  de  parents 
établis  depuis  un  temps  suffisant  pour  avoir  fait  perdre  la  trace 
de  l'extranéité,  est  Français  *  -,  tantôt  elle  avait  rejeté  cette  doc- 
trine, en  proclamant  que  le  vice  d'extranéité ,  quelque  lointain 
qu'il  soit,  ne  peut  se  purger  que  par  l'accomplissement  des 
conditions  que  la  loi  détermine  à  cet  effet  ',  Les  auteurs  n'é- 
taient pas  moins  partagés  :  les  uns,  MM.  Proudhon  et  Valette 
{Traité  des  personnes  y  p.  197-200,  note  a),  admettaient  la  doc- 
trine consacrée  par  l'arrêt  de  1834;  d'autres,  M.  Delvincourt 
(t.  1 ,  p.  21^  note  3),  exigeaient,  pour  que  l'établissement  à  per- 
pétuelle demeure  entraînât  assimilation,  léf2;alement  parlant, 
que  le  séjour  en  France  eût  été  précédé  de  l'autorisation  de  do- 
micile, aux  termes  de  l'article  13  G.  Nap.^  d'autres  enfin  n'ad- 
mettaient de  naturalisation  que  celle  qui  résulte  de  l'accomplis- 
sement des  formes  établies,  et  refusaient  au  séjour  en  France, 
quelque  prolongé  qu'il  eût  été,  l'effet  d'entraîner  l'assimilation  : 
tels  sont  MM.  Aubry  et  Rau  (t.  1,  p.  210,  noie  3),  Demolombe 
(t.  1,  p.  159  et  176),  Duranton  (t.  i,  n^  121). 

26.  C'est  entre  ces  deux  doctrines  qu'il  s'agissait  de  choisir 
législativement  :  le  choit  ne  pouvait  êlre  douteux.  Tout  en  re- 
jetant, au  nom  des  textes  existants,  la  solution  admise  par  l'ar- 
rêt de  1834,  M.  Demolombe  avait,  longtemps  avant  que  l'on  ne 
songeât  à  la  loi  du  7  février  1851,  montré  les  inconvénients 
pratiques  de  son  système.  Mais  est-ce  bien  là  ce  qu'a  prévu 
cette  loi  ?  Croit-on  que  le  petitrûls  de  l'étranger  qui  est  venu 
s'établir  en  France  pour  la  première  fois  ait  oublié  jusqu'au 
nom  du  pays  dont  ses  ancêtres  étaient  originaires  ?  Croit-on  que 
deux  naissances  consécutives  sur  le  sol  fraitçais  suffisent  pour 
entraîner  cette  assimilation  de  fait  qui  constitue  la  possession 
d'état?  Car,  qu'on  le  remarque,  la  loi  n'exige  aucune  condition 
de  résidence  de  la  part  des  parents.  Conformant  le  projet  qu'ils 

•  T.l,  n-m. 

•iiUuisat.  ao  mai  lSi4 1  maire  de  Gerte  contre  PUcli.  D.,  1S34»  U  ^^^ 

s  Cassât.  36  Janvier  isa&  :  maiiede  Gorte  conUe  Pélim»  D»,  1835, 1, 121. 
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présentaient  à  la  ppn$ïëe  qui  le  leur  avait  suggéré,  MM.  RauHn 
ot  Benoît-Champy  oxigoaienl  que  l'étranger  né  en  France  y  ré- 
sidât, ou  au  moins  fût  décédé  y  résidant ,  pour  imprimer  &  son 
Dis  la  qualité  de  Français;  mais  cotte  condition  ne  fut  pas  Ad- 
mise. Sous  prétexte^d'éviter  les  difficultés  souvent  délicates  à 
résoudre  que  soulèvent  les  questions  de  résidence ,  on  a  attaché 
la  naturalisation^  par  TefTet  de  la  loi ,  an  Ml  seul  des  deux  nais- 
sances sur  le  sol,  quand  même  elles  n'y  auraient  eu  lieu  que 
par  suite  de  voyages,  de  circonstances  accidentelles^  d'un  pas- 
sage en  France  de  quelques  jours. 

Chose  singulière,  on  retrouve  dans  l'exposé  des  motifs  de  la 
loi  de  1851,  qui  fait  résulter  la  nationalité  de  deux  naissances 
en  France,  toutes  les  raisons  alléguées  par  M.  Demolombe  i 
Tappui  des  critiques  dirigées  contre  notre  Code,  qui  ne  per- 
mettait pas  de  faire  résulter  la  naturalisation  de  rétablissement 
en  France  à  perpétuelle  demeure.  Or  il  y  a  entre  ces  deux  Si- 
tuations disparité  radicale  et  complète.  L'établissement  à  per- 
pétuelle demeure,  sans  esprit  de  retour,  prouve  l'intention  d'a- 
dopter la  France  pour  patrie  ;  deux  naissances  consécutives  ne 
font  pas  même  soufiçonncr  cette  intention.  Ce  n'est  pas,  en 
cffetyla  résidence  en  elle-même  qui  peut  motiver  l'assimilation: 
c'est  l'intention  qui  raccompagne;  c'est  cette  intention  seule 
qui  peut  conduire,  le  temps  lui  prêtant  sa  force,  à  cet  élément 
autrement  grave  et  concluant,  la  possesion  d'état.  Voilà  en  réa- 
lité ce  que  voulaient  réglementer  MM.  Raulin  et  Benoît-Champy  ; 
les  termes  du  rapport  ne  peuvent  laisser  de  doute  à  cet  égard  : 
mais  la  loi  a-t-elle  conclu  dans  les  termes  de  ces  prémisses? 

27.  Circonscrite  dans  ces  limites,  la  loi  de  1851  eût  obvié  aux 
inconvénients  signalés;  elle  eût  garanti  à  la  fois  les  droits  de 
l'Ëtat  et  ceux  de  l'étranger.  Et  comme  ces  questions  ne  se  sont 
jamais  présentées  qu'à  l'occasion  d'intérêts  individuels  et  iso- 
lés, mieux  valait  laisser  apprécier  en  fait  quel  est  en  réalité 
l'état  de  l'individu  dont  il  s'agit,  que  de  décréter  une  loi  qui 
coupe  court,  il  est  vrai,  à  toute  difficulté,  mais  qui  a  l'immense 
inconvénient  de  ne  laisser  aucune  place  à  l'intention ,  dans  une 
matière  où  Tintention  doit  être  souveraine,  et  de  raviver  un  sys- 
tème qui  avait  ses  titres  dans  un  état  de  choses  qui  n'est  plus. 

Elle  aurait  eu  un  autre  avantage,  digne  aussi  de  considéra- 
tion :  elle  aurait  mis  la  législation  française  en  harmonie,  sur 
ce  point,  avec  le  droit  des  gens  général  de  TEuropa.  L'article  17 
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C.  Nap.  fait  résulter  la  perte  de  la  qualité  de  Français  de  tout 
établissement  fixé  à  l'étranger  sans  esprit  de  retour.  L'Autriche, 
la  Prusse,  la  Bavière ^  le  Wurtemberg^  la  Russie  admettent  le 
même  principe  ;  le  droit  de  sujet  se  perd  par  rémigration,  c'est- 
à-dire  lorsqu'une  personne  abandonne  le  territoire  avec  Tinten*- 
tion  de  n'y  plus  revenir  \  N'est-il  pas  natuVei  que  l'assimilatioa 
ne  résulte  que  de  faits  qui,  dans  le  pays  d'oti  le  nouveau  venu  est 
originaire  9  entraînent  perte  de  nationalité?  Celte  considération 
nous  eût  paru  suffisante  pour  motiver  l'adoption  du  système  ad- 
mis par  M.  Valette  et  par  l'arrêt  de  1834«  Le  principe  de  réci- 
procité qui  domine  aujourd'hui  les  rapports  internationaux  était 
dans  l'esprit  du  Gode,  l'article  11  en  fait  foi;  et  si  l'article  17 
prononçait  déchéance  de  la  qualité  de  Français  par  suite  d'un 
établissement  en  pays  étranger  sans  esprit  de  retour,  n'était-il 
pas  probable  qu'il  fallait  admettre  l'inverse,  et  faire  résulter  l'as-* 
aimilation,  chez  nous,  des  faits  qui  au  dehors  entraînaient  dé* 
cbéance? 

Mais  tel  n'est  pas  le  système  de  la  loi  du  7  février  1851;  et 
c'est  ce  qui  motivait  ces  craintes  d'une  fâcheuse  rédproeiU  ma* 
nifestées  par  le  ministre  des  affaires  étrangères.  Nous  croyons 
que  la  loi  eût  satisfait  à  toutes  les  exigences  si  elle  eût  admis  ta 
possession  d'état  comme  preuve  de  nationalité,  et  en  mémo 
temps  exigé  d'une  manière  impérative  l'accomplissement  des 
règles  relatives  à  la  constatation  du  domicile. 

28.  Au  surplus,  cette  loi  du  7  février  pourrait  bien  se  ratta- 
cher à  certaines  vues  politiques  qui  lui  imprimeraient,  jusqu'à 
un  certain  point,  le  caractère  de  loi  de  circonstance.  Deux  ten- 
dances parfaitement  opposées  s'étaient  trouvées  en  présence 
après  1848.  Les  unes ,  relevant  des  idées  qui  avaient  été  en  fa^ 
vear  en  d'autres  temps,  n'aspiraient  à  rien  moins  qu'à  suppri- 
oier  les  distinctions  de  nationalité,  et  en  attendant  la  réalisation 
de  cette  utopie,  se  montraient  prodigues  d'un  titre  réputé  sans 
valeur  :  Lt  droit  pour  tout  homme  de  faire  partie  des  membres 
d^une  nation  est  incontestable  ^  et  c'est  un  devoir  pour  la  nation 
à  qui  ce  droit  est  demandé  de  Vacctmllir  \  Cette  tendance  dicta 
le  décret  du  28  mars  1848,  qui  facilita  tellement  la  naturalisa- 
tion que  M.  Bethmont,  alors  ministre  de  la  justice,  crut  devoir 

«  Pœlix ,  Démangeât,  op.  eitaU,  1. 1,  p.  98  et  suiv.  «-Àatbolne  de  Saint- 
Joseph,  Concordance,  sur  Tartide  17  Ç.  Nap^ 
s  irofwl«t4f  do  20  novembre  1849. 
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mettre  un  terme  à  son  application  :  2,459  naturalisations  avaient 
été  prononcées  dans  l'espace  de  trois  mois*.  Cet  arrêté  minis- 
tériel raviva  des  tendances  plus  dignes  de  Thonneur  national , 
et  aboutit  à  la  loi  du  3  décembre  1849  ;  mais  ce  ne  fut  pas  sans 
une  vive  opposition ,  au  nom  du  système  qu'avait  adopté  le  dé- 
cret du  28  mars.  Les  lois  des  22  mars  1849  et  7  février  1851 
me  paraissent  se  rattacher  aux  idées  condamnées  par  la  loi  du 
3  décembre;  elles  sont  des  tentatives  moins  radicales,  mais 
procédant  du  même  esprit.  Aussi ,  lors  de  la  discussion  de  la 
loi  du  7  février,  un  contre-projet  fut  présenté.  Une  fois  remis  en 
question ,  le  système  devait  se  reproduire  dans  toute  son  éten- 
due :  «  Votre  commission  a  repoussé^  à  la  presque  unanimité, 
*  une  proposition  qui  avait  pour  objet  de  revenir  aux  principes 
»  absolus  de  notre  ancien  droit ,  et  de  déclarer  Français  tout 
»  individu  né  en  France;  nous  ajouterons  seulement  que  votre 
»  commission  n'a  pas  voulu  détruire  Tarticle  9  du  Code  civil, 
»  parce  qu'il  lui  a  paru  que  ce  n'était  pas  sans  de  graves  motifs 
»  que  l'on  devait  abolir  une  disposition  fondamentale  de  notre 
»  Code*.  » 

Je  donte,  malgré  ce  maintien  exprès  de  l'art.  9  C.  Nap.,  que  cet 
article  reçoive  maintenant  de  nombreuses  applications.  Je  doute 
même  qu'on  ait  désormais  souvent  recours  à  la  naturalisation  de 
la  loi  du  3  décembre  1849  :  à  quoi  bon  passer  par  des  épreuves 
longues,  difficiles^  coûteuses  surtout,  quand  la  simple  résidence, 
sana  autre  condition,  peut  conduire  à  Tassimilation?  Tout  au 
plus  demandera -t-on  le  bénéfice  de  l'article  13  C.  Nap.,  pour  se 
soustraire  provisoirement  aux  règles  spéciales  établies  contre 
les  étrangers.  Ces  lois  sont-elles  bien  concordantes?  Pour  lais- 
ser produire  aux  dispositions  Si^vères  de  la  loi  chi  3  décembre 
1849  les  résultats  qu'en  attendaient  ses  auteurs ,  ne  faudra-t-il 
pas  que  le  gouvernement  refuse  l'entrée  du  territoire^  et  enlève 
dès  l'origine  à  l'étranger  une  hospitalité  qui  peut  devenir  pour 
lui  un  moyen  tout  simple  d'annuler  les  sages  précautions  de  la 
loi  du  3  décembre?  En  un  mot,  cette  loi  du  7  février  1851 
donne-t-elle  satisfaction  à  ces  deux  exigences  de  notre  époque  : 
maintien  des  nationalités  dégagées  de  toute  empreinte  de  dé^ 
marcations  jalouses  ;  libre  et  complète  réciprocité? 

Ol  BëUDÀNiT- 

1  Moniteur  da  29  juin  1848* 
*  Monite^r  du  6  Janvier  is&l. 
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Article  de  M.  dk  V&lrocek,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris. 

• 

II  7  a  quelques  années,  Marcadé  entreprenait  une  nouvelle 
explication  du  Code  civil.  II  était  dans  Tàge  des  longues  espé* 
rances,  et  se  flattait  de  mettre  à  fin  Tœuvre  où  il  avait  porté 
toute  l'ardeur  d'un  esprit  plein  de  sève.  Une  mort  prématurée 
est  venue  interrompre  ses  travaux  :  pendent  opéra  interrupta... 
Dans  ces  heures  douloureuses  où  aux  regrets  de  l'époux  et  du 
père  se  mêlaient  ceux  de  l'auteur  arrêté  dans  une  composition 
i  laquelle  il  attachait  l'honneur  de  son  nom ,  Marcadé  se  cher- 
cha un  continuateur.  Il  avait  un  ami  associé  à  la  fondation  de 
cette  Reçue,  bien  connu  de  nos  lecteurs  par  ses  études  critiques 
sur  le  mouvement  quotidien  de  la  jurisprudence ,  auteur  d'un 
excellent  traité  sur  le  régime  de  la  communauté  :  M.  Paul  Pont 
était  tout  naturellement  désigné  au  choix  de  Marcadé.  Il  a  accepté 
cette  tâche,  et  commence  une  publication  qui  sera  un  monu- 
ment élevé  tout  à  la  fois  à  l'amitié  et  à  la  science. 

Pour  reprendre  l'œuvre  de  Marcadé  au  point  où  elle  avait  été 
suspendue^  M.  Paul  Pont  aurait  eu  à  traiter  de  ce  qu'on  est  con- 
venn  d'appeler  les  petits  contrats.  Il  s'y  rencontre  assurément 
des  questions  dignes  des  jurisconsultes,  mais  ils  ne  comptent 
cependant  point  au  nombre  des  grandes  matières  du  droit.  En 
athlète  vigoureux  qui  aime  à  se  mesurer  tout  d'abord  avec  les  plus 
grandes  difficultés,  M.  Paul  Pont  a  franchi ,  pour  y  revenir  plus 
tard,  des  sujets  d'un  intérêt  secondaire^  et  s'est  attaqué  à  l'une 
des  matières  les  plus  importantes  et  les  plus  épineuses  du  droii 
civil,  aux  privilèges  et  hypothèques.  C'est  ainsi  qu'avait  déjà 
procédé  son  devancier  illustre ,  M.  Troplong  continuant  Toul« 
lier;  c'est  ce  que  comptait  faire  Marcadé  lui-même.  Il  n'en  ré- 
sultera dans  la  publication  qu'une  interversion  de  dates;  l'éco^ 
Bomie  de  l'œuvre  n'en  sera  point  dérangée. 

Si  M.  Paul  Pont  ne  s'était  fait  une  loi  pieuse  de  marcher  dans 
les  voies  de  son  ami ,  ce  qui  le  condamnait  à  la  forme  du  com- 
mentaire, nous  croyons  qu'après  avoir  exposé  les  privilèges  sur 
les  meubles,  il  aurait  abordé  les  hypothèques,  rejetant  à  la 
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suite  ou  fondant  avec  le  régime  hypothécaire  tout  ce  qui  con* 
cerne  les  privilèges  sur  les  immeubles.  Comment,  en  efiet^  trai- 
ter de  ces  privilèges  sans  s'expliquer  sur  les  points  les  plus  dé- 
licats du  système  hypothécaire.  Il  faut  toucher  en  passant  des 
questions  qu'on  aura  plus  tard  à  reprendre  pour  les  approfon- 
dir; il  faut  supposer  acquises  des  solutions  qu'on  aura  ailleurs 
à  établir.  Contre  les  lois  d'une  exposition  logique  qui  voudrait 
qu'on  procédât  du  simple  au  composé,  c'est  dans  ce  qu'il  y  a  de 
plus  complexe  qu'on  se  trouve  jeté  tout  d'abord.  M.  Paul  Pont 
connaît  trop  bien  les  secrets  de  la  composition  pour  avoir  adopté 
volontairement  une  telle  marche  ;  elle  lui  était  imposée.  Nous 
avons  donc ,  dans  le  demi-volume  publié ,  un  traité  complet  des 
privilèges  où  déjà  le  régime  hypothécaire  est  étudié,  éclairé 
sous  plus  d'une  de  ses  faces. 

A  peine  cette  publication  a  paru  qu'elle  é  vivement  attiré  l'at- 
tention et  obtenu  d'unanimes  éloges.  Un  jour  MM.  Hébert  et 
^  Coin-Delisle.  dans  le  Journal  den  Débats  çt  dans  la  Gazette  des 
Tribunaïuc^  un  autre  jour  M.  Moulin,  dans  le  Droite  en  ont  fait 
ressortir  les  mérites  divers.  Il  ne  convenait  point  que  cette  Revue 
fût  la  première  à  louer  l'œuvre  du  plus  actif  de  ses  collabora- 
teurs; aujourd'hui  même  nous  éprouvons  quelque  embarras  à 
mêler  nos  éloges  à  ceux  qu'elle  a  d'ailleurs  recueillis.  Aussi  bien^ 
qu'apprend  raisje  à  nos  lecteurs  en  leur  disant  que  M.  Paul  Pont 
ne  traite  jamais  une  question  sans  ajouter  à  ce  qui  a  été  écrit 
avant  lui  quelque  aperçu  nouveau  ;  que  lors  même  qu'on  n'adopte 
pas  son  opinion ,  on  est  frappé  de  ce  que  ses  vues  ont  d'ingé* 
nieux  ;  qu'à  la  lucidité  de  la  pensée  s'allie  celle  d'un  style  plein 
de  transparence?  M.  Paul  Pont  n'a  point  la  fougue  de  Marcadé; 
sa  controverse  n'est  jamais  passionnée;  sa  polémique  reste  tou- 
jours pleine  d'urbanité  ;  mais  avec  d'autres  allures ,  c'est  la  même 
indépendance  d'esprit,  la  même  fécondité  d'idées  et  le  même 
amour  de  la  vérité. 

Parmi  les  nombreuses  questions  qui  se  déroulent  sous  chaque 
article,  nous  avons  été  particulièrement  attiré  par  celles  qui  se 
rattachent  à  l'explication  de  la  loi  du  23  mai  1855.  C'est  dans 
la  suite  du  volume,  et  en  traitant  des  hypothèques^  que  M.  Paul 
Pont  aura  surtout  à  étudier  cette  loi  :  mais  il  n'a  pas  exposé  les 
privilèges  sans  Tenvisager  par  certains  côtés.  Jetons,  à  la  lu- 
mière (ie  son  livre,  un  coup  d'oeil  sur  quelques  questions  qui  agi- 
teront bientôt  le  Palais* 
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La  loi  de  brumaire  avait  soumis  les  mutations  de  propriélé 
immobilière  entre- vifs  à  la  nécessité  de  la  transcription  pour 
avoir  effet  à  l'égard  des  tiers.  Le  Code  Napoléon,  après  avoir 
appliqué  ce  système  aux  donations,  le  rejeta  finalement  pour  les 
aliénations  à  titre  onéreux.  Un  changement  aussi  considérable 
aurait  dû,  ce  semble,  être  nettement  formulé^  et  était  de  nature 
à  donner  lieu  à  de  larges  discussions  :  il  n'en  fut  point  ainsi.  Le 
système  de  brumaire,  adopté  dans  le  projet  de  Code ,  fut  écarté 
sans  qu'on  voie  bien  comment.  Il  disparut  par  voie  de  prétéri- 
lîon ,  sans  abrogation  formelle  ;  on  ne  prit  pas  même  le  soin 
bien  nécessaire  de  modifier  divers  articles  conçus  au  point  de 
vue  de  ce  système,  qui  après  son  abolition  n'avaient  plus  guère 
de  sens.  Voilà  ce  qui  a  été  très-bien  mis  en  lumière  par  mon 
honorable  collègue  M.  Valette,  dans  une  remarquable  mouo- 
grapbie  à  laquelle  M.  Paul  Pont  rend  (p.  237)  un  hommage 
mérité. 

A  mesure  que  le  mouvement  des  affaires  s'est  développé  et 
que  les  conditions  du  crédit  ont  été  mieux  comprises,  il  s'est 
produit  dans  les  idées  un  retour  de  plus  en  plus  marqué  vers  le 
système  de  brumaire.  Quand  la  réforme  de  notre  régime  hypo- 
thécaire fut  mise  sur  le  tapis ,  on  se  divisa  sur  beaucoup  de 
points;  on  fut  presque  unanime  sur  celui-ci.  La  loi  du  23  mars 
1855  n'a  donc  fait  que  réaliser  un  vœu  universel  en  rétablissant 
le  principe  de  la  transcription.  Désormais,  en  traitant  avec  le 
propriétaire  apparent  d'un  immeuble,  on  aura  le  moyen  qui 
manquait  jusqu'ici  de  s'assurer  un  titre  incommuUible  :  on  n'aura 
pas  à  craindre  de  traiter  avec  quelqu'un  qui,  par  quelque  acte 
ignoré ,  a  déjà  aliéné  ou  altéré  gravement  son  droit  de  propriété. 
Il  ne  sera  besoin  pour  cela  que  de  consulter  le  registre  des 
transcriptions  tenu  au  bureau  de  la  conservation  des  hypo- 
thèques. 

Il  eût  été  conséquent  de  faciliter  le  plus  possible  la  consulta- 
tipn  de  ce  registre.  Au  contraire  les  pratiques  de  l'adminis- 
tration de  l'enregistrement,  signalées  avec  regret  par  M.  Paul 
Pont  (p.  263  et  suiv.),  opposent  à  la  recherche  des  intéressés 
un  grand  obstacle.  Le  registre  des  transcriptions  n'est  point  un 
livre  ouvert  au  vulgaire  ;  on  ne  peut  connaître  les  mystères  qu'il 
contient  que  par  les  révélations  du  conservateur.  Qu'obtient-on 
de  lui?  Une  indication  courte,  peu  coûteuse,  des  changements 
subiâ  p-4^Y  la  propriélé?  Nou  ;  le^  cuubcrvateurS|  se  conformant 
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à  une  instruction  du  24  novembre  1855,  ne  délivrent  que  des 
copies  entières  des  actes  transcrits.  Avec  les  habitudes  de  nos 
notaires,  qui  visent  peu  au  laconisme;  avec  les  proportions 
volumineuses  que,  de  leur  côté,  les  avoués  donnent  aux  cahiers 
d'adjudication ,  on  est  menacé  de  payer  fort  cher  les  lumières 
dont  on  a  besoin.  S'il  s'est  passé  des  actes  nombreux,  on  re- 
cevra du  conservateur  un  gros  volume  dans  lequel  il  faudra 
chercher  péniblement  ce  qu'on  aimerait  à  lire  d'un  coup  d'œil; 
de  sorte  qu'on  aura  payé  beaucoup  d'argent  pour  être  beaucoup 
moins  bien  renseigné. M.  PaulPont  voudrait  que  l'administration, 
changeant  ses  procédés,  délivrât  des  états  par  extrait.  J'aime- 
rais à  voir  ce  vœu  réalisé,  mais  je  ne  l'espère  guère.  Les  pro- 
cédés de  l'administration  ne  s'expliquent  pas  seulement  par  un 
intérêt  fiscal  ;  ils  se  justifient  par  le  travail  difficile  et  la  grave 
responsabilité  qui  pèseraient  sur  le  conservateur  s'il  avait  à  étu- 
dier les  actes  transcrits,  pour  en  extraire,  à  ses  risques  et  périls, 
cti  que  les  tiers  ont  besoin  de  savoir.  Ce  qu'il  aurait  fallu  peut- 
être,  c'est  que  la  loi  nouvelle,  au  lieu  de  prescrire,  comme  la 
loi  de  brumaire,  la  transcription  entière  des  titres,  y  substituât 
une  insertion  par  extrait  faite  par  les  contractants  à  leurs  propres 
risques.  Cette  idée  avait  été  émise  dans  les  projets  de  réforme 
qui  ont  précédé  la  loi  de  1855  :  est-ce  un  intérêt  fiscal  ou  la 
puissance  des  traditions  qui  a  fait  maintenir  la  formalité  de  la 
transcription?  Nous  ne  savons,  mais  la  loi  existe.  Elle  prépare 
à  l'avenir  des  embarras  croissants  ;  car  la  transcription  n'étant 
point  soumise  à  la  prescription  décennale  qui  atteint  l'inscrip- 
tion des  hypothèques ,  on  se  demande  avec  inquiétude  quelles 
proportions  prendront  avec  te  temps  les  registres  et  les  copies 
délivrées  par  les  conservateurs 

La  transcription  n*a  pas  seulement  reçu  la  vertu  de  rendre 
opposables  aux  tiers  les  actes  constitutifs  Je  propriété  on  de 
droits  réels;  elle  purge  désormais  les  hypothèques  ou  privilèges 
dont  Tinscription  n'a  point  encore  eu  lieu.  L'article  2166  du 
Code  Napoléon  n'avait  point  permis  d'inscrire  après  l'aliéna- 
tion; le  Code  de  procédure,  par  son  article  834,  permet  d'in- 
scrire encore  utilement  jusqu^à  la  transcription ,  et  même  dans 
la  quinzaine  suivante.  La  loi  nouvelle  abolit  cette  quinzaine  de 
grâce.  La  transcription  n'est  donc  plus  une  mise  en  demeure 
d'inscrire  :  elle  clôt  subitement  le  cours  des  inscriptions. 

Ce  résultat  est  grave  pour  tous  les  créanciers.  11  impose  un 
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redoublement  de  prudence  à  ceux  qui  prêtent  sur  hypothèque , 
mais  il  est  grave  surtout  pour  les  vendeurs  d'immeubles;  car 
la  loi  de  1855  leur  ferme  toute  demande  en  résolution  pour 
défaut  de  payement  du  prix  quand  ils  ont  perdu  leur  prlvi* 
lége. 

Voilà  une  antre  innovation  bien  grave  aussi.  Un  pas  avait  été 
fait  en  ce  sens  par  la  loi  du  2  juin  1841  :  un  de  ses  articles, 
devenu  rarlicle  717,  §  2,  du  Code  de  procédure  civile^  avait 
déjà  consacré  pour  le  cas  d'adjudication  après  saisie  cette  assi* 
milation  du  privilège  et  du  droit  de  résolution.  La  loi  de  1856 
la  généralise.  11  est,  je  le  sais,  peu  logique  d'afFrapchir  la  pro« 
priété  du  privilège  du  vendeur  et  de  la  laisser  aous  le  coup 
d'une  résolution  plus  grave  encore  par  ses  conséquenoes.  Maia 
aQsai  est^il  bien  utile»  est-il  bien  juste  de  soumettre  les  droita 
d-un  vendeur  aux  conditions  de  publicité,  si  utiles  et  si  justoa 
en  général?  Quand  je  traite  avec  quelqu'un,  je  ne  puis  deviner 
a'il  n'aura  point  fait  quelque  aliénation ,  oonatitoé  quelque  ser- 
vitude ou  quelque  hypothèque  ;  point  de  sûreté  donc  ai  l'on 
pouvait  m'oppoaer  des  actes  que  je  n'aurais  pas  eu  le  moyen  de 
découvrir,  liais  puis-je  ignorer  les  droits  du  vendeur  de  l'im** 
meable  sur  lequel  je  traite  ?  Mon  premier  soin  n'a*t-il  pas  dû 
èlre  de  vérifier  les  titres  de  celui  avec  qui  je  contractais?  J'y  aï 

•  lu  qu'il  avait  acheté  sans  payer  comptant  :  o'ai-je  pas  dû  lui  de* 
mander  la  preuve  de  9a  libération?  Gr&ce  à  la  loi  nouvelle,  je 
puis  me  dispenser  de  cette  peine*  Je  saurais  de  science  certaine 
que  le  prix  est  encore  dû ,  que  je  n'en  pourrais  pas  moins  trai- 
ter avec  sûreté  si  l'on  me  fait  apercevoir  que  le  vendeur  a  ou* 

'  blié  de  rendre  son  privilège  public  ou  d'en  renouveler  l'inscrip- 
tion ,  ou  qu'il  s'est  glissé  dans  cette  inscription  quelque  fatale 
irrégularité.  La  loi  de  1855  est  merveilleuse  pour  donner  le 
moyen  de  tirer  crédit  d'un  bien  qu'on  n^a  pas  payé;  mais  elle 
est  bien  dure  pour  des  vendeurs  dont  tous  les  droits  peuvent 
périr  par  un  oubli,  une  négligence ,  un  léger  vice  de  formes.  La 
publicité  est  assurément  une  excellente  chose,  et  pour  mon 
compte  j'en  ai  le  culte,  mais  je  n'en  ai  point  la  superstition, 
et  je  me  demande  s'il  n'y  a  pas  là  exagération  d'un  excellent 
principe.  Maisje  m'aperçois  que  je  discute  comme  si  la  loi  était 
à  faire  :  elle  est  feite  ;  l'expérience  la  jugera.  Tant  qu'elle  n'aura 
point  été  modifiée,  il  ne  peut  être  question  pour  nous  que  de 
interpréter. 
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La  position  faite  au  vendeur  qui  a  perdu  son  privilège  accroU 
riroportance  des  questions  relatives  à  la  conservation  de  ce  pri- 
vilège. 11  est  facile  d'entrevoir  dès  maintenant  de  graves  ques- 
tions qui  vont  bientôt  éclore  dans  la  pratique. 

Pour  les  rendre  plus  saisissables,  je  suppose  un  immeuble 
vendu  par  Primus  à  Secundus,  qui  Ta  revendu  à  Terixus. 

Le  plus  souvent  Secundus  aura  transcrit,  et  le  conservateur 
aura  en  conséquence  inscrit  lo  privilëgp>  du  vendeur.  Mais  en 
imposant  cette  obligation  au  conservateur,  le  Gode  ne  l'a  point 
chargé  de  renouveler  cette  inscription ,  soumise ,  comme  les 
autres.,  à  la  péremption  décennale,  puisqu'elle  n'en  a  point  été 
dispensée.  M.  Paul  Pont  se  demande  (p.  270)  si ,  dans  ce  cas,  le 
privilégedu  vendeur  serait  perdu.  II  ne  le  croit  pas,  la  conserva- 
tion du  privilège  ayant  été  assurée  à  toujours  par  la  trauscrip* 
tion,  qui  n'est  points  elle,  soumise  à  renouvellement.  Il  proteste 
contre  l'importance  excessive  qu'on  a  attachée  à  ces  mots  de 
l'article  2108  :  la  iranscripiion  vaut  inscription.  Je  souhaite  que 
son  opinion  fasse  revenir  en  arrière  la  jurisprudence,  engagée 
dans  des  voies  contraires.  La  question  a  pris  depuis  la  loi  de  1865 
une  face  nouvelle;  car  la  nécessité  où  Ton  est  aujourd'hui  de 
consulter  non-seulement  le  registre  des  inscriptions,  mais  aussi 
celui  des  transcriptions ,  ôte  toute  raison  à  la  déchéance  qu'on 
voudrait  prononcer  en  ce  cas  contre  le  vendeur. 

Je  supposerai  maintenant  que  Secundus  n'a  pas  transcrit. 

Le  vendeur  a  pu ,  faisant  ce  que  son  acquéreur  ne  faisait  pas, 
procéder  lui-môme  à  la  transcription. 

Au  lieu  de  cela,  n'a-t-il  pas  pu  employer  une  autre  forme,  et 
assurer  son  privilège  par  une  inscription?  M.  Paul  Pont  (p.  256) 
ne  le  pense  pas,  tout  en  reconnaissant  qu'il  heurte  une  doc- 
trine généralement  reçue.  Selon  lui ,  la  forme  substantielle  de 
la  conservation  du  privilège  du  vendeur  serait  la  transcription , 
la  transcription  seule. 

Malgré  la  valeur  que  j'accorde  aux  opinions  deM.  Paul  Pont,  j'ai 
peine  à  le  suivre  dans  ce  formalisme.  Je  ne  saurais  comprendre 
que  le  vendeur  soit  déchu  de  son  privilège  quand  il  l'a  mani- 
festé par  le  mode  le  plus  propre  à  le  rendre  public.  Lorsque  Je 
Gode  eut  consacré  un  principe  aussi  peu  rationnel ,  en  disant 
que  la  transcription  vaudra  inscription  pour  les  vendeurs,  l'ar- 
ticle 2108  uc  semble-t-il  pas  bien  plutôt  avoir  recponu^que  ré- 
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ciproquement  rîDAcripiion  vaut  transcription  pour  lui?  Aussi 
M.  Paul  Pont  admet*il  qu^on  ait  pu ,  jusqu'à  certain  point,  juger 
ainsi  avant  la  loi  de  18&5  ;  mais  aujourd'hui ,  comment  le  vendeur 
s'inscrirait-il?  La  vente  n'existe  pas  an  regard  des  tiers.....  Il 
est  vrai  qu'elle  n'est  pas  opposable  à  ceux  qui,  depuis,  auraient 
contracté  avec  le  vendeur  ;  mais  ce  n'est  pas  une  raison  pour 
qu'il  ne  puisse  se  faire  connaitre  et  dénoncer  son  droit  par  une 
inscription  à  ceux  qui  traiteront  ultérieurement  avec  l'acqoé-- 
reur.  La  loi  de  1855,  dont  M.  Paul  Pont  s'autorise,  me  semble,  au 
contraire,  par  son  article  6,  S  2,  avoir  consacré  le  droit  du  ven- 
deur de  procéder  par  voie  d'inscription. 

Primuê  peut  donc  s'inscrire  tant  que  Sicumduê  n'aura  point 
aliéné;  il  sera  même  toujours  à  temps  de  s'assurer  ainsi  ia  pré» 
férence  sur  les  créanciers  qui  auraient  acquis  des  hypothèques 
antérieures  sur  Secundus.  Il  en  était  ainsi  d'après  le  Code,  au* 
quel  la  loi  de  1855  n'a  pas  dérogé  en  ce  point.  Mais  Secwndm 
▼ient-il  à  aliéner,  et  l'aliénation  est-elle  transcrite,  la  position 
de  Primus  change  ;  car  la  transcription  purge  tous  les  privilèges 
qui  n'ont  pas  été  rendus  publics.  Si  quarante-cinq  jours  ne  s'é* 
taient  pas  encore  écoulés  depuis  la  vente  que  Primus  a  faite , 
l'article  8,  que  je  citais  tout  à  l'heore,  l'autoriserait  à  prendre 
encore  inscription.  La  loi  nouvelle  n'a  pas  vquIu  que  par  une 
aliénation  et  une  transcription  subites  on  puisse  escamoter  le 
privilège  du  vendeur  :  l'inscription  prise  dans  les  quarante-cinq 
jours  de  la  première  vente  a  effet  rétroactif  relativement  au  droit 
de  suite,  de  même  que,  d'après  le  Gode,  l'inscription  prise  à 
toute  époque,  jusqu'à  la  revente,  avait  effet  rétroactif  relative- 
ment au  droit  de  préférence.  Mais  ce  délai  de  grftce  passé,  le 
vendeur  subit  la  loi  commune  qui  purge  tous  les  droits  non 
rendus  publics  avant  la  mutation  transcrite. 

Cette  disposition  de  la  loi  du  23  mars  a  résolu  implicitement 
une  question  fort  agitée  jusque-là  au  poipt  de  vue  de  l'article  834 
du  Code  de  procédure.  Il  s'agissait  de  savoir  si ,  pour  fermer  le 
cours  des  inscriptions  sur  les  précédents  propriétaires,  un  ac- 
quéreur pouvait  se  borner  à  la  transcription  de  son  propre  con- 
trat, quoiqu'il  y  eât  eu  quelque  mutation  intermédiaire  non 
transcrite;  ou  si  le  cours  des  inscriptions  sur  chaque  proprié- 
taire ne  pouvait  être  fermé  que  par  la  transcription  du  contrat 
même  qui  avait  fait  sortir  la  propriété  de  ses  mains.  La  juris* 
prudence  s'est  en  général  prononcée  contre  la  nécessité  de 


fairt  iranscrire  toutes  les  mulations  suoceseiYSS^  elA'a  demandé 
à  l'acquéreur  d'autre  transcription  que  celle  de  son  aoqui- 
aition.  Ce  sysième  a  reçu  une  consécration  légaiei  II  est  bien 
évident^  en  effet,  qu'aujourd'hui  Tertim  n'a  pas  besoin  de  faire 
transcrire  le  titre  non  encore  transcrit  de  Secunduê^  car  s'il 
était  tenu  de  le  faire ,  il  assurerait  par  cela  même  le  privilège 
de  Primui;  la  loi  nouvelle  n'aurait  pu  disposer  qu^après  quar 
rante^inq  jours  le  privilège  est  purgé  par  une  transcription  faite 
sans  qu'il  ait  été  auparavant  rei^du  public. 

Mais  oette  question  vidée  ^  il  en  restera  une  qui|  dëjjà  agitée 
sous  le  Code  de  procédure,  prend  sous  la  loi  de  1856  une  im* 
portance  nouvelle*  Pour  que  la  transcription  de  la  dernière  vente 
suffise,  ne  faut-il  pas  au  moins  qu'elle  énonce  les  mutations  pr^ 
cédentes?  M.  Paul  Pont  ne  discute  point  cette  question.  Se  ren** 
fermant  dans  l'étude  des  privilèges  au  point  de  vue  du  droit  de 
préférence  f  il  ajourne  à  l'article  2166  ce  qui  se  rapporte  au 
droit  de  suites  En  attendant  les  lumières  nouvelles  qu'il  répan- 
dra sur  oette  question  ^  je  ne  puis  m'empôcber  de  regarder  Tin* 
dication  des  aliénations  antérieures  comme  indispensable.  Sane 
cela  9  comment  s'assurer  si  les  droits  d'un  propriétaire  subsistent 
encore?  Les  tables  de  la  conservation  des  hypothèques  ne  sont 
ni  ne  peuvent  être  établies  au  nom  des  propriétés  ^  il  n'y  figure 
et  n'y  peut  figurer  que  les  noms  des  propriétaires.  Quand  vous 
demandes  au  conservateur  s'il  existe  quelque  transcription  qui 
ait  dessaisi  Primuê^  il  ne  pourra  se  reporter  qu'au  compte  ou- 
vert dans  la  table  à  ce  nom  |  et  il  vous  laissera  nécessairement 
ignorer  l'acquisition  transcrite  de  Tertêuê  si  elle  n'indique  que 
Secundus^  son  vendeur,  avait  lui-même  acquis  de  JVimtM.  Un 
certificat  négatif  vous  autorisera  à  croire  que  vous  pouves  traiter 
aVec  Pritnus  en  toute  sûreté.  Et  vous  séries  atteint  par  une 
transcription  que  vous  n'avez  pas  eu  moyen  de  connaître  I  La 
législation  ainsi  entendue  n'organiserait  qu'une  publicité  falla- 
eieuscé  Nous  croyons  donc  que  la  transcription  ne  dessaisit  que 
les  propriétaires  précédemment  dénommés  dans  l'acte  tran»- 
erit»  et  que  le  conservateur  à  qui  est  demandé  un  état  des  trans- 
oriptions  sur  une  oertaine  personne  doit  tûre  connaître  non- 
ieelement  les  transcriptions  d'actes  émanés  directement  d'elle  » 
maïs  encore  celles  d'actes  oii  son  nom  figure  dans  rétablisse- 
ment de  la  propriété  au  nombre  des  propriétaires  antérieurs* 
Il  eftt  été  bien  désirable  que  la  loi  noovelle  réglât  un  point  aussi 
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important  :  son  silence  prolongera  les  doutes  »  et  fournira  même 
un  argument  à  ceux  qui  contesteront  qu^on  puisse  faire  dé- 
pendre la  position  de  Tertiw  d^une  formalité  qu'aucun  texte  n'a 
prescrite,  et  obliger  les  conservateurs  à  étudier  les  actes  trans- 
crits pour  en  déduire  la  chaîne  de  mutations.  Hais  si  la  loi  est 
muette,  la  force  des  choses  parle  assez  haut  pour  suppléer  à 
son  silence. 

M.  Paul  Pont,  qui  n'avait  point  encore  à  se  prononcer  sur  cette 
question  délicate,  en  a  rencontré  sur  son  chemin  quelques  au- 
tres liées  plus  intimement  &  son*  sujet,  c'est-à-dire  au  droit  de 
préférence  réspitant  des  privilèges.  11  signale  comment,  sons 
la  loi  nouvelle,  le  droit  de  préférence  pourra  survivre  en  divers 
cas  au  droit  de  suite  effacé  par  une  aliénation  transcrite  avant 
inscription. 

Cela  ne  souffre  guère  de  diflleulté  pour  les  privilèges  géné- 
raux énumérés  dans  Tarlicle  2101 . 

La  question  n'est  guère  douteuse  encore  relativement  à  la  sépa- 
ration des  patrimoines.  M.  Paul  Pont  remarque  avec  justesse  que 
la  loi  nouvelle  rend  plus  nécessaire  la  distinction  de  deux  droits 
d'une  nature  fort  différente  :  que  deviendrait  le  droit  des  créan- 
ciers héréditaires,  s'il  pouvait  être  anéanti  sous  tous  rapports 
par  une  aliénation  faite  au  lendemain  dé  l'ouverture  de  la  sue- 
cession  et  transcrite  immédiatement? 

En  poursuivant  les  mêmes  idées ,  M.  Paul  Pont  arrive  à  une 
décision  plus  contestable.  On  sait  le  droit  réservé  au  cohéritier 
par  le  §  2  de  l'article  834  G.  deproc.  La  jurisprudence  et  la  doc*- 
trine  s'étaient  accordées  pour  voir  là  un  autre  cas  où  le  droit  de 
préférence  survivait  au  droit  de  suite,  Taliénation  transcrite  ef^ 
façant  le  droit  de  suite  au  bout  de  quinzaine,  mais  le  droit  de 
préférence  pouvant  se  conserver  encore  par  une  inscription 
prise  dans  les  soixante  jours  du  partage.  La  loi  nouvelle  a  donné 
quarante-cinq  jours  au  cohéritier  pour  s'inscrire  même  avec 
droit  de  suite,  nonobstant  toute  transcription  antérieure«Le  dé- 
lai de  soixante  jours  accordé  par  l'article  2t09  du  Gode  NapcK 
Icon ,  pour  la  conservation  du  droit  de  préférence,  continue^t-il 
d'exister?  M.  Paul  Pont  le  croit.  Il  me  semble  peu  probable  que 
les  auteurs  de  la  loi  nouvelle  ajent  songé  à  maintenir  ce  délai  de 
soixante  jours.  Mais,  pour  qu'il  subsiste,  ne  sufflt-ilpas  qu'ils 
ne  l'aient  point  abrogé  ? 

On  voit  que  de  points  difficiles  M.  Paul  Pont  a  déjà  eu  à  traiter. 
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Ce  n'est  cependant  qu'une  première  recoànaissance  faite  sur  le 
terrain  de  la  loi  de  t855.  M.  PbuI  Pont  la  complétera  en  exposant 
la  matière  des  hypothèques.  C'est  pour  nous  un  motif  de  plus  de 
souhaiter  la  prompte  apparition  de  la  partie  qui  doit  y  être 
consacrée.  Nous  pouvons  espérer  qu'elle  ne  se  fera  pas  long- 
temps attendre;  car  ce  qu'il  a  écrit  sur  les  privilèges  prouve 
qu'il  a  profondément  étudié  le  régime  hypothécaire  et  a  son 
parti  pris  sur  toutes  les  grandes  questions  de  ce  sujet. 

DE  VALROGER. 


CHRONIQUE. 

Le  défaut  d'espace  nous  oblige  à  ajourner  jusqu'à  une  pro- 
chaine livraison  le  compte  rendu  de  la  séance  de  l'Académie 
de  législation  de  Tdlilouse,  du  3  août  1856i  dans  laquelle  l'in- 
stitution  fondée  par  Tarrèté  de  M.  le  ministre  de  l'instructioD 
publique,  du  30  mai  1855,  a  reçu  sa  première  application.  On 
sait  que  cet  arrêté  a  eu  pour  objet  de  fonder  une  médaille  qui 
doit  être  décernée  chaque  année  à  celui  des  docteurs,  lau- 
réat des  diverses  facultés,  dont  le  mémoire  sera  jugé  le  plus 
remarquable  sous  le  rapport  de  la  science  et  par  les  qualités  du 
style.  En  attendant  que  nous  mettions  sous  les  yeux  de  nos  lec- 
teurs le  rapport  Tait  par  notre  collaborateur,  M.  Laferrière ,  sur 
le  concours  de  l'année  1855,  et  qui  contient  l'appréciation  des 
divers  travaux  soumis  au  jury,  nous  nous  empressons  de  con- 
stater que  l'Académie  de  législation  a  déclaré  que  le  mémoire 
couronné  par  la  Faculté  de  droit  de  Poitiers  lui  a  paru  mériter 
le  prix  du  concours  entre  les  lauréats  du  doctorat,  et  décerné 
en  conséquence,  à  son  auteur,  M.  Aerault  db  Gubtmivbad,  la 
médaille  d'honneur  instituée  par  M.  le  ministre  de  l'instruction 
publique  et  des  cultes. 
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EXAMEN  DOOTRINAL 
De  la  Jurisprudence  en  matière  civile. 

Par  M.  Paul  Pour,  docteur  en  droit,  juge  an  Tribunal  dvll  de  la  Seine. 

SOMMAIRE. 

I.  Observations  préUmlnatres  et  division  de  cet  Examen  doctrinal. 

II.  $  1".  Du  mode  à  suivre,  éCaiprès  le  Code  Napoléon,  pour  rendre  pu-^ 

hlique  la  subrogation  dans  Vhypothèque  légale  de  la  femme.  —  Que 
la  simple  mention  de  la  subrogation  à  l'hypothèque  légale,  dans  l'in- 
scription à  l'hypothèque  conventionnelle  accordée  par  le  mari ,  équi- 
vaut à  rinscription  de  l'hypothèque  légale  elle-même  et  la  remplace.— 
Critique  de  Tarrét  do  4  février  1856,  par  lequel  la  Chambre  civile  de 
la  Cour  de  cassation  s'est  prononcée  en  sens  contraire. 

m.  S  2.  Du  mode  à  suivre  pour  Vinscription  ^ après  2a  lot  du  23  mars  1855 
sur  la  transcription,  —  Que  Tinscription  de  la  subrogation  accessoi- 
rement à  l'inscription  de  l'hypothèque  conventionnelle  et  par  voie  de 
mention  faite  dans  cette  dernière  inscription ,  n'est  pas  incompatible 
non  plus  avec  les  dispositions  de  l'article  9  de  la  loi  du  23  mars  1865« 
—  Examen  de  la  doctrine  des  auteurs  sur  ce  point. 

TV.  ^Z,  De  la  nature  des  reprises  de  la  femme  mariée  en  communauté,  et 
des  droits  de  la  femme  commune ,  à  raison  de  ses  reprises ,  sur  les 
biens  de  la  communauté,  —  Que  l'arrêt  précité,  du  4  février  1856, 
contient  une  protestation  par  la  Cour  de  cassation  elle-même  contre 
sa  propre  jurisprudence  sur  ce  point  de  droit. —Transition  à  l'examen 
d'une  doctrine  nouvelle  qui  s'est  produite  en  faveur  de  cette  juris- 
prudence. 

V.  $  4.  Delà  nature  des  reprises  et  des  droits  de  la  femme  lorsque  le  régime 
de  la  communauté  est  modifié  par  une  clause  de  reprise  SatpporU 
francs  et  quittes  en  cas  de  renonciation,  —  Critique  de  l'arrêt  du 
16  avril  1856,  par  lequel  la  Chambre  des  requêtes  a  vu  dans  cette 
clause  l'équivalent  d'une  stipulation  de  régime  dotai  partiel. 

1.  Nous  nous 'proposons  de  défendre  une  fois  de  plus,  dans 
cette  Revue^  les  droits  de  la  pratique  et  ceux  de  la  tradition  contre 
le  danger  des  innovations  ou  des  découvertes  trop  coroplaisam- 
ment  offertes  à  titre  de  progrès.  A  Dieu  ne  plaise ,  cepen- 
dant, que  nous  entendions  nous  présenter  comme  un  partisan 
systématique  5  un  défenseur  quand  même  des  pratiques  an- 
ciennes. Nous  reconnaissons,  au  contraire,  qu'il  ne  serait  pas 
bon  de  se  tenir  toujours  et  en  tout  dans  les  voies  battues,  et  nous 
sentons  à  merveille  que  celui-là  servirait  bien  mal  la  science, 
et  en  tous  cas  lui  laisserait  peu  d'élan,  qui  la  voudrait  con- 

IX.  7 
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damner  à  faire  ou  dire  toujours  de  telle  roaDÎère  par  la  seule 
raison  que  jamais  oo  n'aurait  dit  oti  fait  autrement.  Mais, 
endroit,  et  lorsqu'il  s'agit  uniquement  de  l'interprétation  juridi- 
que ,  nous  tenons  que  l'innovation  ou  la  découverte  n'est  pas 
nécessairement  le  progrès  t  à  nos  yeux,  la  tradition  est,  dans 
cette  sphère,  une  autorité  puissante  avec  laquelle  il  faut  compter, 
et  nous  pensons  que  marcher  sur  sa  trace ,  habituellement  si 
lumineuse^  est  encore  le  moyen  le  plus  sûr  de  ne  pas  s'égarer. 
Par  exemple,  quand  noua  trouvons,  dans  un  contrat,  une  clause 
dont  tous  les  termes  sont  dès  longtemps  connus,  qui  vit  par 
une  interprétation  généralement  acceptée  et  dont  la  pratique 
n'a  jamais  dévié;  quand,  dans  une  procédure,  nous  rencon- 
trons une  forme  que  les  praticiens  se  sont  successivement  trans- 
mise et  qu'ils  ont  invariablement  employée  comme  répondant 
aux  exigences  en  vue  desquelles  elle  a  été  établie ,  nous  pre- 
nons Tusage  en  très-grande  considération ,  et  nous  y  voulons 
voir  de  bien  près  avant  de  croire  le  censeur  qui,  s'élevant  tout 
à  coup  contre  les  données  d'une  longue  pratique ,  vient  affirmer 
que  la  clause  a  été  toujours  mal  comprise;  que  la  forme  ne 
remplit  pas  son  objet. 

Encore  si  l'innovation  devait  ne  pas  sortir  de  ce  domaine  de  la 
théorie  où  tout  est  purement  spéculatif,  on  pourrait  ne  pas  lui 
opposer  une  résistance  bien  vive.  Mais  cette  interprétation ,  qui 
a  traversé  une  longue  suite  d'années  sans  rencontrer  jamais  un 
contradicteur,  elle  s'est  traduite  en  faits  dans  un  nombre  infini 
de  conventions  dont  elle  est  la  base!  Mais  cette  forme,  qui  a 
été  incessamment  suivie  sans  que  l'efficacité  en  ait  été  Jamais 
contestée,  elle  a  été  la  sauvegarde  à  l'ombre  de  laquelle  bien  des 
droits  acquis  se  sont  placés!  Et  quand  nous  considérons  que 
l'innovation  va  remettre  tout  cela  en  question/  que  ces  conven- 
tions pourront  être  annulées^  que  ces  droits  vont  être  détruits  si 
les  anciennes  pratiques  sont  condamnées,  nous  estimons  que  la 
chose  vaut  bien  qu'on  y  regarde ,  et  qu'il  y  aurait  plus  que  de 
Timprévoyaiice  à  s'engager  à  l'aventure  sur  les  pas  du  novateur 
qui,  à  rimprovistCi  s'attaque  aux  formes  consacrées  ou  prèle  à  des 
stipulations  connues  une  portée  que  nul  n'avait  aperçue  avant  lui. 

C'est  surtout  dans  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation 
que  nous  avions  trouvé  jusqu'ici  l'exemple  de  cette  juste  réserve. 
Mais  voici  qu'à  deux  reprises  différentes,  dans  une  période  de 
deux  moiS;  la  Chambre  civile  d'abord,  et  puis  la  Chambre  des 


requêtes,  s'en  sont  écartées  par  les  solutions  les  plus  propres  à 
suggérer  les  réflexions  qui  précèdent»  L'une  de  ces  solutions, 
que  nous  prenons  parmi  les  questions  en  grand  nombre  déci- 
dées par  l'arrêt  de  la  Chambre  ciTîle,  du  4  fé? rier  1856  S  statue 
sur  reflet  des  mentions  de  subrogation  dans  l'hypothèque  lé- 
gale \  l'autre,  émanée  de  la  Chambre  des  requêtes^  le  16  avril 
1SS6',  détermine  la  portée  juridique  qu'elle  assigne  à  la  clause 
de  reprise  d'apports  francs  et  quittes  stipulée^  dans  un  contrat 
de  mariage,  en  faveur  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers,  pour  le 
cas  de  renonciation  à  la  communauté* 

Ce  sont  deux  points  que  nous  nous  proposons  d'apprécier. 
Toutefois  nous  relèverons  encore,  dans  le  premier  arrêt,  une 
autre  solution  qui  a  aussi  son  importance,  non  pas  seulement 
en  elle-même,  mais  encore  et  surtout  par  quelques  motifs  sur 
lesquels  elle  est  fondée.  Il  y  a  dans  ces  motifs  une  sorte  de  pro^ 
teatation ,  par  la  Cour  de  cassation  elle-même,  contre  sa  propre 
jurisprudence  si  connue  sur  les  prélèvements  et  les  reprises  de 
la  femme  mariée  en  communauté.  Nous  nous  attacherons  à  ces 
motifs,  d'abord  parce  qu'ils  nous  fournissent  l'occasion  d'ap- 
précier quelques  idées  nouvelles  qui  se  sont  produites  dans  cette 
RBtme  même,  en  faveur  de  la  jurisprudence  à  laquelle  nous  foi- 
aons  allusien  *,  et  ensuite  parce  que  c'est  par  là  que  nous  trou- 
vons dans  le  premier  arrêt  une  transition  à  l'examen  du  second, 
dont  la  décision  se  rattache  à  quelques  théories  particulières 
éievéea  à  Toccasion  de  cette  même  jurisprudence* 

Ainsi,  nous  nous  occuperons  d'abord  de  l'effet  des  mentions 
de  aubrogatiiMi  à  l'hypothèque  légale,  !<>  au  point  de  vue  des 
dispositions  du  Code  Napoléon  ;  V"  au  point  de  vue  de  la  loi  du 
iS  mars  1856  sur  la  transcription  ;  et  ensuite  de  la  nature  du 
droit  qui  appartient  à  la  femme,  eu  égard  aux  créanciers  de  la 
communauté,  pour  l'exercice  de  ses  reprises  ou  prélèvements, 
1**  an  point  de  vue  de  la  communauté  légale,  2*  au  point  de  Vae 
de  la  communauté  modifiée  par  la  clause  de  re[Nrise  d'apports 
francs  et  qiûttea  en  cas  de  renonciation* 

Tel  est  le  cadre  dans  lequel  se  renfermera  notre  Examen  doc- 
trinal. 

«  Y.  J.  du  Pal.,  1856, 1, 449.— Dalioz,  56, 1, 61.-  Deyill.  etCar.,  56, 1, 235. 

•  V.  DeYiU.  et  Car.,  56,  1,  411*  -<-  DaUoz,  56»  1,  aSSi 

>  Y*  ladifl8€natt<mdeM.Bré8Ullon,  t.  Yin,  p.  4U  et  aaiv. 
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$  1*'.  —  De  l'efTet,  d'après  le  Code  Napoléon,  des  mentions  de  subrogation 

dans  l'hypothèque  légale. 

2.  Avant  toat,  il  faut  se  bien  pénétrer  des  usages  pour  se  dé- 
fendre d'une  confusion  dans  laquelle  il  serait  aisé  de  tomber  si 
on  n'appréciait  pas  sainement  les  habitudes  qui  se  sont  succes- 
sivement introduites  dans  la  pratique.  A  l'origine,  le  créancier 
subrogé  à  une  hypothèque  présentait  dès  bordereaux  semblables 
à  ceux  dont  il  est  question  à  l'article  2148  du  Code  Napoléon^ 
et  requérait  à  la  fois  inscription  et  meniùm  de  sa  subrogation  ^ 
Ces  bordereaux  donnaient  lieu  alors ,  au  profit  du  subrogé,  à 
une  inscription  qui  faisait  double  emploi  avec  celle  du  subro- 
geant, lorsque  celle-ci  préexistait  sur  les  registres;  et  il  en  poi»» 
yait  résulter  un  certain  embarras  et  de  la  confusion  sur  les  états 
d'inscription  :  en  outre,  le  subrogé^  qui  pouvait  bien  donner 
mainlevée  de  la  seconde  inscription,  ne  pouvait,  sans  justifier 
de  ses  droits  à  la  première,  en  obtenir  la  radiation. 

Ce  fut  pour  obvier  à  cela,  par  mesure  d'ordre  et  pour  sim- 
plifier, que,  plus  tard,  sans  prendre  une  inscription  séparée, 
ou  demanda  au  conservateur,  en  lui  remettant  copie  du  titre  con- 
statant la  subrogation ,  de  certifier  en  marge  de  l'inscription  pré- 
existante que  le  bénéfice  en  avait  passé  en  tout  ou  en  partie  de 
l'ancien  titulaire  au  nouveau,  ce  que  le  conservateur  ne  put  faire 
sans  exiger  toutes  les  justifications  propres  à  mettre  sa  respon- 
sabilité à  couvert.  Et  ce  mode  de  procéder,  organisé  par  diverses 
instructions  de  l'administralion  de  l'enregistrement',  reçut, 
dans  la  pratique,  la  dénomination  de  merUûm  de  subrogaiion. 
Il  est  usité  encore ,  soit  que  le  subrogé  prenne  une  inscription  en 
renouvellement,  soit  qu'il  n'en  prenne  pas;  et  il  a  son  avan- 
tage en  ce  que  le  changement  opéré  dans  les  droits  du  titulaire 
se  trouvant  constaté  en  marge  de  l'inscription ,  celui-ci  est  em- 
pêché de  donner  mainlevée  de  cette  inscription  au  préjudice  de 
son  subrogé. 

Mais ,  en  ce  qui  concerne  la  subrogation  dans  l'hypothèque 
légale  spécialement ,  nous  ne  retrouvons  plus  ces  deux  phases 
distinctes  dans  le  mode  de  procéder.  L'hypothèque  légale  n'é- 
tant presque  jamais  inscrite,  le  premier  mode  s'est  maintenu; 

<  V.  Masaé,  Parfait  notaire,  t  01 ,  p.  590. 

*  22Tentô«eanX;  30  juin  I83S,Q«123.—  V. M. Baudot, Formol. A^l^tfc.« 
n"«  7S8  et  suiY. 
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et  c'est  par  un  bordereaiu  qu'on  a  requis  mention  de  la  subro- 
gaitony   non  point  en  marge  d'une  inscription  préexistante, 
mais  sor  lee  registres  du  conservateur.  Ceci  était  tout  autre  chose 
que  les  mentions  de  subrogation  dont  nous  venons  de  parler; 
c'est  évident,  puisque  le  bordereau  contenant  une  simple  allé- 
gation sans  justification    restant  aux  mains  du  conservateur 
(art.  2150),  celui-ci,  qui  doit  faire  mention  du  contenu  au  borde- 
reau, aurait  é(é  contraint,  par  une  simple  allégation,  de  con- 
stater Sur  son  registre  que  l'ancien  titulaire  avait  perdu  ses  droits 
à  rinscripiion.  Cette  réquisition  avait  donc  un  autre  objet.  Or 
quel  était  cet  objet?  Évidemment  de  procurer  au  créancier  Vin- 
seriptian  mènae  de  son  droit.  Et  en  eCEet,  nous  n'avançons  rien 
que  le  praticien ,  même  le  plus  novice ,  ne  soit  en  mesure  de 
confirmer  en  disant  que  cette  mention  de  la  subrogation  sur  les 
registres  était  prise  comme  remplaçant  l'inscription  de  l'hypo- 
thèque légale  elle-même  ;  que  cette  forme  étant  employée ,  les 
créances  protégées  par  l'hypothèque  légale  étaient  considérées 
comme  inscrites  dans  la  mesure  des  droits  du  subrogé.  La 
preuve  de  ceci,  d'ailleurs,  se  trouve  écrite  dans  tous  les  for- 
mulaires publiés,  notamment  depuis  l'année  1824,  par  les 
ouvrages  spéciaux  :  on  y  voit  que  le  créancier  qui  a  pour  ga- 
rantie une  hypothèque  conventionnelle  et  une  subrogation  dans 
l'hypothèque  légale  delà  femme^  satisfait  à  toutes  les  conditions 
de  publicité  lorsqu'il  comprend  les  deux  hypothèques  dans  la 
même  inscription,  et  se  borne  a  requérir ,  pour  l'hypothèque 
légale ,  ifMfi^îon  de  la  subrogation  sur  les  registres  du  conserva- 
teur ^  Nous  remarquons  même ,  dans  un  journal  spécial ,  un 
arrêt  de  la  Cour  de  Paris  qui  aurait  déclaré  un  conservateur 
responsable  envers  le  créancier,  pour  n'avoir  pas  portée  sur  un 
état,  une  hypothèque  légale  inscrite  dans  la  forme  que  nous 
venons  d'indiquer  '. 

Voilà  donc  les  données  de  la  pratique;  et  cette  autorité,  tou- 
jours grave,  semblait  particulièrement  ici  devoir  être  tout  à 
fait  décisive.  Car  enfin,  la  clause  elle-même,  la  stipulation  de 
subrogation  à  l'hypothèque  légale,  est  exclusivement  l'œuvre 
des  praticiens.  La  loi,  en  effet,  n'est  pour  rien  dans  sa  création  ; 

1  V.  la  2*  cdlt.  du  Dict,  du  noU,  publié  en  1824,  r  InscripU  hypoth.,  p.  424. 
— JUnge,  IHcU  dunot.,  3'  édlt,  eod.  t?efb., formule  n*  XI.— V. auss!  MM.  Éd. 
Clerc  et  A.  Dallez,  Manuel  du  noU,  part.  1»  p.  07. 

«  V.  Paris,  18  nov.  1889  (/.  des  conserv.,  art.  89). 
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non-seulement  elle  ne  déânit  pas  la  convention»  mais  elle  ne 
l'avait  môme  pas  dénommée  jusqu'au  décret  du  28  février  18fiS 
sur  les  sociétés  de  crédit  foncier,  le  premier  acte  législatif  dass 
lequel  on  la  trouve  mentionnée;  et  cette  convention,  si  fré<- 
quente  aujourd'hui ,  cette  convention  si  usuelle  serait  encore 
ignorée  si  le  besoin  des  affaires  n'eût  provoqué  les  praticiens  à 
l'imaginer  comme  un  moyen  propre  à  protéger  les  créanciers 
contre  les  effets  si  menaçants  de  l'hypothèque  occulte  dont  sont 
grevés  les  biens  du  débiteur  marié.  Qui  donc,  avec  plus  d'au- 
torité que  les  inventeurs  mêmes  de  cette  convention,  aurait  pu 
dire  non-seulement  ce  qu'elle  est,  mais  encore  et  surtout  les 
conditions  auxquelles  elle  reste  efficace ?.•• 

Aussi  ce  moyen  de  l'inscription  collective,  que  la  pratique 
avait  imaginé,  a-t-il  été  accepté  et  s'est-il  maintenu  longtemps 
dans  la  tradition  sans  que  l'idée  soit  venue  à  personne  de  pré- 
tendre qu'il  est  insuffisant  au  point  de  vue  de  la  publicité  du 
droit  concédé  au  créancier  subrogé.  La  première  trace  que  nous 
trouvons,  dans  la  jurisprudence,  de  la  prétention  contraire,  ne 
remonte  pas  au  delà  de  l'année  1835;  encore  même  la  préten- 
tion fut-elle  mise  en  avant  alors  par  les  syndics  d'une  faillite 
et  accessoirement  à  la  grave  question  de  savoir  si  la  femme  qui 
a  perdu  son  droit  de  suite  sur  rimmeuble  peut  revendiquer  son 
droit  de  préférence  sur  le  prix.  Mais  cette  première  teatative 
ne  fut  pas  heureuse  »  et  la  Cour  d'Angers,  devant  laquelle  elle 
se  produisit,  sanctionna  nettement  les  données  de  la  pratique 
en  décidant  :  «  que  le  eréanoiery  ayant  obtenu  subrogation  dans 
»  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  avaii  fai$  mêniienner  HUt 
»  wbrogiUiùn  dans  PinscripêUm  hypothécaire  qu*il  avait  prise 
»  bien  avant  la  vente  des  immeubles  dont  le  prix  était  à  distri- 
»  buer  ;  qtêe  cette  menHon^  portée  mr  le  reçisire  du  eomervaHmr^ 
»  contenant  toutes  les  ënonciations  prescrites  par  l'article  2153, 
»  éqmwilaU  à  Vinscription  que. la  femme  eAt  pu  prendre  elle- 
I»  même;  que  tout  au  moins  elle  était  un  nvertissement  pour  les 
»  tiers  que  les  notifications  prescrites  par  la  loi  devaient  Aire 
»  faites  Bon-eeulement  à  la  femme,  mais  aussi  au  créancier  qui 
»  était  subrogé  à  ses  droits. ..  ^  » 

Depuis,  nous  le  savons,  cet  usage  dont  Tintérèt  personnel  de 
créanciers  primés  a  fini  par  faire  un  point  de  controverse,  a  été 

«  V.  Angm,  3  avril  19|$  (Devill.  et  Car.,  Vk,  %,  226). 
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mis  de  nouveau  en  question  devant  les  tribunaux^  et  même  trois 
Cours  impériales  en  ont  condamné  la  pratique  :  ce  sont  les  Cours 
d'Amiens,  de  Limoges  et  de  Bourges  ^  Mais,  faàtons-nous  de  le 
dire,  Tune  de  ces  trois  Cours,  celle  de  Bourges,  n'a  pas  tardé 
à  se  rétracter,  et  à  l'exemple  de  celle  d'Angers  et  des  Cours  de 
Paris  et  de  Bordeaux,  devant  lesquelles  la  difficulté  a  été  aussi 
soulevée,  elle  a  reconnu  que  le  créancier  subrogé  à  l'bypotbèque 
légale  d*une  femme  mariée  n'est  point  tenu,  pour  conserver  les 
droits  attacbés  à  cette  hypothèque,  de  la  faire  inscrire  dans  la 
forme  sacramentelle  des  inscriptions  ordinaires;  qu'il  suffit  à 
cet  égard  d'une  simple  mention  de  la  subrogation  sur  les  re- 
gistres du  conservateur  des  hypothèques,  par  exemple  d'une 
mention  dans  l'inscription  de  l'hypothèque  conventionnelle 
consentie  au  même  créancier  par  le  mari.  Nous  connaissons 
sept  arrêts  de  Cours  impériales  rendus  en  ce  sens  '.  Et  la  Cour 
de  cassation  elle-même  adoptait  pleinement  cette  jurisprudence; 
car  c'est  sur  l'autorité  de  ces  précédents,  et  en  les  confirmant 
de  la  manière  la  plus  expresse,  que  la  Chambre  des  requêtes  a 
jugé  récemment,  le  13  novembre  1854  ',  que  l'inscription  par-  ^ 
ticulière  de  l'hypothèque  de  la  femme  par  l'un  des  créanciers 
subrogés  ne  donne  à  ce  créancier  aucun  droit  de  préférence  ou 
priorité  sur  les  autres,  lorsque  déjà  l'existence  de  cette  hypo- 
thèque légale  avait  été  révélée  par  rinseription  prise  par  un 
autre  créancier  de  son  hypothèque  conventionnelle,  avec  mention 

DE  LÀ  SUBaOGàTION  ▲  l'hTPOTHÈQUE  LÉGALE  A  LUI  CONSENTIE  AUSSI  PAR 
LA  FEMME. 

3.  C'est,  pourtant,  en  présence  de  ces  précédents,  que  la 
Chambre  civile  de  la  Cour  suprême,  entrant  en  lutte  avec  la 
Chambre  des  requêtes,  vient  d'enlever  aux  meûtions  de  subro- 
gation l'effet  juridique  que  la  pratique  et  la  jurisprudence  do- 
minante leur  avaient  assigné!  —  Indiquons  tout  d'abord  les  cir- 

*  Y.  Amiens,  14  août  1S39 et  10  juiUet  1S43;  —  Limoges, 21  Janv.  1S43  ;  — 
Bourges,  30  ayril  1S53  (Devill.  et  Car.,  40, 2,  305  ;  46,  2,  295  i-^J.  du  PaU, 
1853,  2, 228  ;  —  Dalloz,  54,  2,  52  ;  —  /.  du  nol.,  T*  série,  n«  404,  p.  53). 

*  V.,  outre  l'arrêt  d'Angers  déjà  cité,  ceux  de  Bordeaux,  4  Juillet  1840;  de 
Paris,  24  août  1840, 25  Janv.  1851, 30  Juin  1853,  31  août  1S54,  etde  Bourges, 
18  mars  1854  (J.  du  Pal.^  1840, 2, 68  ;  1854, 2,  218  et  510;  —  DevUl.  et  Car., 
h^f  2,  177  ;-^J.des  noU  et  des  av.,  art  13,856,  14,304,  15,293  ;  —  J,  des 
eofUtffo.,  art.  1026). 

s  V.  DerUl.  et  Car.,  55, 1, 193;— Dal]os,55, 1, 113;-J.duPai.,  1855,1, 5. 
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constances  dans  lesquelles  l'arrêt  est  intervenu  :  il  n'est  pas 
indifférent  de  les  connaître. 

M.  et  M""*  de  Visien,  mariés  en  1823  sous  le  régime  de  la 
communauté,  avaient  acquis  en  1827  le  domaine  dit  de  la  Gril- 
laire  et  celui  de  la  Maisonnette  dans  les  arrondissements  de 
Romorantin  et  d'Orléans.  Puis^  ils  empruntèrent,  notamment 
par  acte  des  13  et  14  novembre  1839,  de  M.  l'amiral  de  Linois 
130,000  francs,  de  M""*  de  Glausel  50,000  francs,  de  M.  Brecbtel 
25,000  francs,  et  de  M"*  de  Préfontaine  15^000  francs.  Par  ce 
même  acte,  les  emprunteurs  s'obligèrent  solidairement,  et  hy- 
pothéquèrent la  totalité  de  leur  propriété  de  la  Grillai re  et  la 
Maisonnette,  conquêts  de  leur  communauté,  au  profil  des  co- 
prêteurs  venant  tous  ensemble  en  concurrence;  et  en  outre, 
M"*^  de  Vision^  pour  surcroît  de  garantie,  céda  ses  droits  d'hy- 
pothèque légale  à  tous  les  créanciers  par  préférence  à  elle- 
même.  Inscription  fut  prise,  le  27  novembre  1839,  pour  chacun, 
de  son  hypothèque  conventionnelle,  avec  mention  de^subroga- 
iion  et  de  concurrence.  Ainsi,  les  inscriptions  contenaient,  en 
ce  qui  concerne  l'hypothèque  conventionnelle,  les  énonciations 
prescrites  par  l'article  2148  du  Gode  Napoléon;  et,  en  outre,  ce 
qui  est  important  à  noter,  chaque  inscription  se  terminait  par 
la  réquisition  suivante  :  «  MM.  les  conservateurs  des  hypothè- 
»  ques  aux  bureaux  de  Romorantin  et  d'Orléans  sont,  en  outre, 
»  requis,  chacun  en  ce  qui  le  concerne,  de  faire  mention  sur 
n  leurs  registres  de  la  subrogation  consentie  par  M*"^  de  Vision, 
»  au  profit  de  (le  prêteur),  mais  pour  ce  dernier  venir  concur- 
M  remment  avec  ses  coprêteurs,  dans  l'effet  de  son  hypothèque 
»  légale  et  de  toutes  inscriptions  qui  auraient  pu  ou  pourraient 
M  être  prises  pour  la  conserver,  et  ce  par  suite  du  transport  que 
»  M*"*  de  Visien  a  fait  à  M...  (le  prêteur)  de  ses  droits  mairi- 
»  moniaux,  le  tout  avec  garantie  et  par  préférence  et  antériorité 
»  à  la  cédante,  mais  seulement  jusqu'à  due  concurrence  et  sans 
»  limitation...  » 

Les  choses  étaient  en  cet  état,  lorsque,  huit  ans  plus  tard, 
le  6  avril  1847,  M.  de  Malet  prêta  à  son  tour  à  M.  et  M""*  de 
Visien  91,500  francs  destinés  à  payer  plusieurs  créances  ou 
partie  de  créances,  notamment  23)500  francs  sur  la  créance  de 
M.  de  Linois  ;  et,  en  effet,  suivant  quittance  .notariée  du  l«r  juin 
1847,  ce  dernier  toucha  les  23,500  francs  sur  sa  créance,  mais 
avec  réserve  de  toute  antériorité  pour  ce  qui  lui  restait  dû,  et 
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aussi  avec  déclaration  d'origine  des  deniers  fournis  par  M.  de 
Malet  qui,  ainsi ,  se  trouva  subrogé  aux  lieu  et  place  de  M.  de 
Linois  pour  23,500  francs  seulement. 

M.  de  Linois,  W^  de  Clausel,  M.  Brechtel  et  H^  de  Préfon- 
taine ont  renouvelé  chacun ,  le  8  octobre  1849,  par  conséquent 
eo  temps  utile,  leur  inscription  avec  la  mention  dont  les  termes 
viennent  d'être  reproduits.  Au  contraire,  H.  de  Malet  a  négligé 
de  renouveler  Tinscripiion  de  Linois  à  laquelle  il  avait  été  su- 
brc^é  jusqu'à  concurrence  de  23^500  francs  ;  le  renouvellement 
n'a  eu  lieu  qu'en  1850,  c'est-à-dire  quand  cette  inscription,  dont 
la  date  remontait  au  27  novembre  1839,  était  déjà  périmée.  Mais, 
le  10  février  1851,  M.  de  Malet  fit  inscrire  l'hypothèque  légale 
de  M"°  de  Vision  comme  subrogé  aux  droits  de  celle-ci.  Cette 
inscription  était  faite  «  en  conformité  de  Variicle  2135,  —  au 
»  profit  de  M.  de  Malet ^  demeurant  d....,  comme  subrogé  dans 
»  rhypotkêque  légale  de  JtP^  de  Fisien*..;  —  pour  lequel  do- 
»  micile  est  élu,..  :  —  contre  M,  de  Fisien,  —  En  vertu  V  du 
»  contrat  de  mariage  de  M.  et  M^  de  Fisien  passé.,.  ^  2®  de 
»  Ums  autres  titres^  3**  de  la  loi.  —  Pour  sûreté  V  delà  somme 
»  de  23,500  francs^  pour  raison  de  laquelle  il  a  été  subrogé  dans 
»  Us  droits  de  jlf.  de  Linois,  et  notamment  dans  P effet  de  /'%- 
»  pothéque  légale  de  AP^^  de  Fisien  contre  son  mari;  2°  des  in- 

»  téréts...  ;  S""  des  frais  évalués  à —  Sur  les  domaines  de  la 

»  Grillaire  et  de  la  Maisonnette  (conquéts  de  la  communauté)...  » 
Puis,  l'inscription  se  terminait  par  cette  mention  dont  il  faut 
aussi  retenir  les  termes  :  «  La  présente  inscription  est  requise  au 
»  profit  de  M.  de  Malet  comme  subrogé  dans  Vhypothéque  légale 
»  de  3P^  de  Fisien  ••  1*  en  vertu  de  Tobligation  de  1839,  2«  d'une 
»  obligation  souscrite  en  1847  par  M.  et  M*"*  de  Visien  à  M.  de 
»  Malet  avec  promesse  d'emploi ,  3''  d'une  quittance  subrogative 
»  de  la  part  de  M.  de  Linois  du  mois  de  juin  suivant.  » 

Cependant  le  domaine  de  la  Grillaire  et  la  Maisonnette  furent 
saisis  et  vendus  par  adjudication  à  la  suite  d'une  procédure  de 
conversion  en  vente  volontaire.  Les  adjudicataires  ou  leurs  ac- 
quéreurs remplirent  les  formalités  de  la  purge,  et  divers  ordres 
furent  ouverts  sur  les  prix  :  de  là  les  collocations  qui  ont  donné 
lieu  au  litige. 

En  premier  lieu  vient  l'ordre  provisoire  ;  on  y  voit  que  les 
quatre  prêteurs,  à  l'acte  des  13  et  14  novembre  1839,  sont  col- 
loques au  même  rang  entre  eux,  à  la  date  de  leur  inscription, 
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• 

27  novembre  1839^  que  M.  de  Malet  est  colloque  seulement  à 
la  date  de  TinscriptioD  des  héritiers  de  Linois^  du  8  octobre  1849, 
renouvelant  celle  du  27  novembre  1839^  toutefois  postérieure- 
ment apxdits  héritiers,  pour  les  289500  francs  par  lui  payés  4 
M.  de  Linois;  et  que  toutes  les  demandes  en  allocation,  en  vertu 
de  subrogation  à  l'hypothèque  légale  ^  sont  rejetées,  parce  qu'il 
n'est  justifié  d'aucune  reprise  en  faveur  de  M"^  de  Vision. 

Vient  ensuite  le  jugement  du  23  septembre  1853,  par  lequel 
le  tribunal  de  Romorantin,  prenant  un  point  de  vue  différent 
de  celui  du  juge-commissaire,  constate  que  les  reprises  de  M**  de 
Vision  s'élèvent  à  des  sommes  considérables  ;  déclare  ensuite, 
d'une  part,  quant  à  H.  de  Malet,  que  s'il  a  perdu  le  rang  de  son 
hypothèque  conventionnelle  à  défaut  de  renouvellement,  il  n'a- 
vait pu  perdre,  par  la  même  cause,  la  subrogation  dans  Thypo- 
thèque  légale  dispensée  d'inscription,  et  d'une  autre  part,  quant 
aux  autres  créanciers ,  que  la  mention  de  la  subrogation  à  l'hy- 
pothèque légale  de  M"^*  de  Vision ,  dans  l'inscription  de  leur 
créance,  suffit  à  assurer  leur  rang  comme  s'ils  avaient  pris  une 
inscription  spéciale  de  cette  hypothèque  ;  et  enfin  décide  que 
pour  tous  les  créanciers,  y  compris  M.  de  Malet,  le  rang  doit 
être  le  méme,%  la  date  de  l'hypothèque  légale  dé  H""*  de  Visfen, 
sauf,  toutefois,  que  pour  les  23,500  franco,  M.  de  Malet  n'a  droit 
de  venir  qu'après  les  héritiers  de  Linois. 

En  troisième  lieu  se  produit  l'arrêt  de  la  Cour  d'Orléans  du 
12  juillet  1854,  qui,  infirmant,  sur  l'appel,  la  décision  des  pre- 
miers juges  et  la  coUocation  si  raisonnable  et  si  juridique  qu'ils 
avaient  adoptée,  fait  passer  M.  de  Malet  avant  les  autres  créan- 
ciers, même  avant  les  héritiers  de  Linois,  «  attendu  que  pour 
M  toutes  les  créances  (autres  que  celle  de  M.  de  Malet),  à  raison 
»  desquelles  la  dame  de  Visien  avait  consenti  des  subrogations 
»  dans  l'effet  de  son  hypothèque  légale,  aucune  inscription  de 
»  cette  hypothèque  n'a  été  prise  soit  au  nom  de  ladite  dame, 
»  soit  au  nom  des  créanciers  subrogés^  que  les  inscriptions 
N  d'hypothèques  conventionnelles  prises  par  ces  créanciers, 
»  quoique  relatant  la  subrogation  à  l'hypothèque  légale  de  la 
»  dame  de  f^isien^  ne  sauraient  équivaloir  à  l'inscription  de  cette 
»  hypothèque  légale,  inscription  soumise,  comme  toutes  les 
»  autres,  à  des  conditions  et  à  des  formes  substantielles  dont 
»  on  ne  retrouve  aucun  équipollent  dans  ces  mentions ,  qui 
n  n^avaient  en  réalité  d'autre  but  que  de  manifester  la  volonté 
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»  des  imcrivanU  de  réclamer  le  bénéfice  des  subrogiUwns  con^ 
»  ienties  en  leur  faveur. . .  » 

Et  enfln^  vient  Tarrèt  de  la  Chambre  civile  de  la  Cour  de  cas- 
satioQ,  da  4  février  1856,  le*quel,  eo  rejetant  le  pourvoi  dirigé 
contre  la  décision  de  la  Cour  d'Orléans,  se  borne  à  dire  «  que 
»  l'inscription  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  est  soumise 
»  à  des  formalités  substantielles  prescrites  par  l'article  2153 
»  C.  Nap,;  que  la  simple  mention  de  subrogation  dans  celte  by- 
»  potbèque  aeeeesairemeni  à  l'inscription  d'une  hypothèque 
»  conventionnelle  y  ne  présentant  pas  toutes  les  conditions  vou* 
»  lues  par  la  loi  pour  l'inscription  de  l'hypothèque  légale  elle- 
»  même ,  ne  saurait  équipoller  à  cette  inscription  et  la  rempla- 
9  cerf  qu'en  le  jugeant  ainsi ,  la  Cour  d'Orléans  n'a  fait  que  se 
»  conformer  à  la  loi.  » 

Telles  sont,  dans  leur  ensemble,  l'espèce  et  la  décision  sur 
lesquelles  nous  appelons  l'attention  du  lecteur. 

Quelques-uns  ont  cherché  à  limiter  la  portée  de  cet  arrêt; 
d'autres  ont  voulu  le  concilier  avec  celui  de  la  chambre  des  re- 
quêtes, du  13  novembre  18545  <iue  nous  citions  tout  à  l'heure, 
et  ont  prétendn  que  si  les  deux  arrêts  sont  opposés,  ils  ne  sont 
pas^  du  moins,  contradictoires.  A  cet  égard,  la  comparaison 
des  deux  espèces  ne  permet  ni  l'illusion  ni  l'équivoque.  Dans 
Tune  et  dans  l'autre  nous  rencontrons  d'abord  une  inscription 
collective  au  profit  de  créanciers  premiers  subrogés,  et  ensuite 
une  inscription  spéciale  de  l'hypothèque  légale  requise  par  un 
autre  créancier  auquel  la  subrogation  avait  été  ultérieurement 
consentie.  Dans  Tune  et  dans  l'autre,  la  question  qui  se  pose 
est  une  question  de  préférence  entre  ces  créanciers,  les  uns  ex- 
cipant  d'une  inscription  collective,  c'est-à-dire  de  l'inscription 
de  l'hypothèque  légale  par  mention  dans  l'inscription  de  leur 
hypothèque  conventionnelle,  et  l'autre  venant  avec  une  inscrip- 
tion spéciale  de  l'hypothèque  légale*  Or  l'arrêt  du  13  novembre 
1854,  rendu  par  la  Chambre  des  requêtes,  donne  la  préférence 
aux  premiers,  tandis  que  l'arrêt  du  4  février  1856,  rendu  par 
la  Chambre  civile,  donne  la  préférence  au  second.  Et  pourquoi? 
Serait-ce,  comme  on  Ta  dit  eu  vue  de  la  conciliation  des  deux 
arrêts,  parce  que  les  mentions  de  subrogation  auraient  été  plus 
explicites  dans  la  première  espèce  que  dans  la  seconde  ?  Serait-ce 
parce  que,  dans  celle-ci,  les  mentions  auraient  présenté  moins 
que  dans  celle-là  les  conditions  voulues  par  la  loi  pour  l'inscrip- 
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lion  de  Thypothèque  légale  cl!e-mème?  En  aucune  manière  ;  les 
mentions  de  subrogation  ont  été  identiques  dans  les  deux  es- 
pèces; dans  l'une  et  dans  l'autre  elles  se  sont  produites  dans  les 
mêmes  conditions,  et  ni  dans  l'une  ni  dans  l'autre,  à  vrai  dire, 
la  Cour  n'en  a  pesé  les  termes.  Mais  la  simple  mention  de  Thy- 
poibèque  légale  dans  Tinscription  de  l'hypothèque  convention- 
nelle ,  qui  a  été  regardée,  par  la  Chambre  des  requêtes,  comme 
susceptible  de  présenter,  en  se  combinant  avec  Tenserable  de 
l'inscription,  toutes  les  condition!»  voulues  par  la  loi  pour  l'in- 
scription de  l'hypothèque  légale  elle-même,  a  été  considérée, 
au  contraire,  par  la  Chambre  civile,  comme  ne  pouvant  pas  se 
compléter  ainsi  ;  et  c'est  par  là  uniquement  que  l'arrêt  du  4  fé- 
vrier 1856,  allant  en  sens  inverse  de  celui  du  13  novembre  1854, 
lequel  avait  admis  Tefflcacité  de  l'inscription  collective  et  avait 
dit,  en  thèse  générale^  que  l'hypothèque  légale  est  suffisamment 
révélée  par  la  simple  mention  dans  l'inscription  de  l'hypothèque 
conventionnelle,  a  été  amené  à  dire,  au  contraire,  et  en  thèse 
générale  aussi,  que  la  simple  mention  de  subrogation,  accessoi- 
rement à  l'inscription  d'une  hypothèque  conventionnelle,  ne  rem- 
place pas  rinscription  de  l'hypothèque  légale,  et  par  là  à  reje- 
ter l'inscription  collective  des  deux  hypothèques.  —  C'est  bien 
là,  quoi  qu'on  en  puisse  dire,  la  portée  véritable  de  l'arrêt; 
c'est  à  ce  point  de  vue  qu'il  doit  être  apprécié. 

4.  Disons-le  tout  d*abord  :  si  une  décision  judiciaire  pouvait 
n'être  jugée  que  par  les  résultats  qui  s'y  rattachent  d'une  ma- 
nière immédiate,  celle-ci  aurait  peu  de  chances  assurément  de 
se  maintenir  dans  la  jurisprudence.  Il  sufSt,  pour  en  demeurer 
convaincu ,  de  jeter  un  coup  d'oeil  sur  les  faits ,  soit  dans  le 
passé,  soit  dans  le  présent. 

D'une  part ,  quant  au  passé ,  revenons  à  l'usage  rappelé  tout 
à  l'heure  sur  les  mentions  de  subrogation  dans  l'hypothèque  lé- 
gale ;  nous  trouvons  ces  mentions  invariablement  admises  comme 
dispensant  de  l'inscription  spéciale  de  l'hypothèque  légale  elle- 
même,  lorsqu'elles  sont  faites  dans  l'inscription  de  l'hypo- 
thèque conventionnelle  du  créancier  subrogé.  Qu'on  cherche, 
en  remontant  jusqu'à  l'époque  où  les  subrogations  à  l'hypo- 
thèque légale  de  la  femme  se  sont  généralisées  dans  la  pratique, 
on  en  verra  certainement  fort  peu,  parmi  celles  qui  sont  acces- 
soires à  une  obligation  hypothécaire  souscrite  par  le  mari,  qui 
aient  été  rendues  publiques  autrement  que  par  cette  voie  de  la 
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Ofiention  dans  l'inscriplipn  de  Thypolbèque  conveiftionnelle.  En- 
core une  fois,  c'élait  Fusage  constant;  et  toat  créancier  subrogé 
qui^  sur  la  foi  de  cet  usage,  a  fait  connaître  sa  subrogation  en 
ia  forme  usitée,  a  eu  toute  raison ,  sans  se  préoccuper  autre- 
ment, de  se  croire  parfaitement  assuré  d'avoir  un  gage  sérieux 
et  une  préférence  acquise  sur  tous  autres  créanciers  avec  les- 
quels ses  débiteurs  auraient  contracté  ultérieurement.  Eh  bien  ! 
cette  assurance  est  soudainement  détruite;  l'arrêt  de  la  Cour 
suprême,  en  condamnant  l'usage  rétrospectivement,  vient  dire 
aux  créanciers  subrogés  que  quelque  universel  que  cet  usage 
ait  pu  être,  quelque  prolongée  qu'en  ait  été  la  pratique,  ils  n'ont 
pas  dû  s'y  confier;  et  tous  ces  droits,  que  tant  de  subrogations 
ont  conférés,  n'ont  plus  désormais  qu'une  existence  incertaine 
et  précaire,  déchus  qu'ils  sont  de  leur  rang  sur  le  gage  qui  leur 
avait  été  directement  affecté!  En  voici  un  qui,  né  en  1839  et 
rendu  public  immédiatement  en  la  forme  usitée  comme  répon- 
dant à  toutes  les  exigences  de  la  publicité,  disparaît  cependant 
et  s'efface,  en  1856,  devant  une  créance  qui  n'avait  pris  nais- 
sance qu'en  1847,  huit  ans  après  lui,  et  dont  le  titre  à  la  préfé- 
rence s'est  trouvé  dans  une  inscription  faite  en  1851  seulement! 
Combien  d'autres  pourront  s'écrouler  de  même!  Le  champ  est 
désormais  ouvert  devant  les  créanciers  auxquels  l'existence  de 
tels  droits  fait  obstacle;  et  comme  rien  n'a  été  plus  usuel,  de- 
puis nombre  d'années ,  que  les  conventions  de  l'espèce ,  nul  ne 
saurait  dire  ce  qu'il  y  a  aujourd'hui  de  prêteurs  confiants  dont 
les  placements  sont  compromis  et  dont  la  fortune  peut  être 
ébranlée. 

D'une  autre  part,  quant  au  présent,  nous  citerons  et  ne  dis- 
cuterons pas.  Entre  tous  les  faits  déjà  consommés  à  la  suite  de 
l'arrêt  du  4  février  1856,  et  dont  les  praticiens  pourraient  rendre 
témoignage ,  en  voici  un  dont  nous  avons  personnellement  con- 
naissance. Dans  un  des  arrondissements  qui  avoisinent  Paris, 
un  cultivateur  marié  a  eu  besoin  d'eioiprunter,  au  mois  de  fé- 
vrier dernier,  peu  de  jours  après  l'arrêt  de  la  Chambre  civile , 
une  somme  de  2,000  francs,  et  une  somme  pareille  au  mois  de 
mai  suivant.  Mais  les  fonds  vont  peu  vers  la  propriété  foncière; 
et  il  a  fallu  recourir  à  neuf  bourses  différentes  pour  réunir  cette 
somme  de  4,000  francs  :  trois  prêteurs  ont  concouru  à  remplir 
le  premier  emprunt;  six  autres  ont  rempli  le  second.  En  cet 
état  des  faits,  le  notaire,  dans  un  but  d'économie,  a  fait  deux 
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acies  seulement  ;  et  de  leur  côté^  les  créanciers  figurant  à  chaque 
acte  se  sont  réunis  pour  présenter  en  double  un  bordereau  col- 
lectif :  il  y  avait  ainsi  un  bordereau  en  double  minute  pouf 
chaque  acte. 

Ceci  posé,  le  nombre  des  inscriptions  à  prendre  était  itadiqué, 
dans  l'espèce /par  une  jurisprudence  dont  la  Cour  de  cassation 
elle-même  avait  posé  les  bases  dans  un  arrêt  du  17  décembre  1  SAi» 
Pat*  cet  arrêt,  émané  aussi  de  la  Chambre  civile,  la  Cour  décide 
qu'il  suffit  d'un  seul  bordereau  rédigé  en  double  minute  pour 
obtenir  une  inscription  hypothécaire,  quel  que  soit  d'ailleurale 
nombre  des  créanciers ,  et  quoiqu'ils  aient  chacun  une  créance 
distincte ,  lorsque  d'ailleurs  ils  figurent  tous  dans  le  même  acte 
et  que  le  débiteur  leur  a  constitué  une  hypothèque  commune 
sur  le  même  immeuble  K  En  sorte  qu'en  appliquant  les  prin- 
cipes de  l'arrêt  aux  inscriptions^  on  arrivait  à  ceci,  dans  l'es- 
pèce, que  deux  inscriptions  collectives,  une  à  raison  de  chaque 
acte,  suflisaient  à  la  garantie  de  tous  les  créanciers.  Mais  l'arrêt 
du  4  février  1856  s'est  interposé.  Or  cet  arrêt  annule  les  inscrip- 
tions faites  accessoirement  à  une  autre  inscription.  Le  conserva- 
teur en  a  conclu ,  d'abord,  qu'il  y  avait  lieu  de  diviser  le  contenu 
du  bordereau  pour  former,  sur  les  registres,  autant  d'inscrip- 
tions qu'il  y  avait  de  créanciers,  ce  qui  du  premier  coup  fesait 
monter  le  nombre  des  inscriptions  de  deux  à  neuf.  Et  puis  (car 
ce  n'est  pas  tout),  comme  chacun  des  neuf  créanciers,  dans 
l'espèce;  était  subrogé  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  le 
conservateur  a  conclu  en  outre  de  l'arrêt  que  neuf  autres  in- 
scriptions étaient  nécessaires,  puisque  l'hypothèque  légale  de- 
vait être  inscrite  séparément  et  distinctement  de  l'hypothèque 
conventionnelle.  En  fin  de  compte,  le  débiteur  a  dû  subir  les 
frais  de  dix-huit  inscriptions,  là  où  deux  inscriptions  étaient 
parfaitement  suffisantes! 

Et  notons  que,  dans  une  certaine  mesure ,  la  prétention  a  été 
modérée;  car  en  marchant  sur  les  pas  d'agents  intéressés  ou  de 
logiciens  rigoureux ,  les  exigences  pouvaient  aller  au  delà.  Par 
exemple,  dans  les  cam pagnes ,  où  le  créancier  est  rarement  ca- 
pable de  faire  lui-même  le  bordereau ,  il  y  a  des  agents  qu'on 
charge  de  ce  soin ,  et  ceux-ci  supposent  volontiers  qu'il  faut  ré- 
diger en  double  minute  autant  de  bordereaux  qu'il  y  a  d'in- 

1  V.  ReJ,  17  décembre  184&  (Devili.  et  Car.,  4é,  1, 1S5). 
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scriptions.  Cette  supposition ,  qui  là  n'a  sans  doute  d*autre  fon- 
demeut  que  le  désir  d'ar^'iver  à  une  augmentation  de  salaire, 
nous  la  voyons  se  produire  ailleurs^  et  s'appuyer  sur  l'autorité  du 
droit  el  de  la  logique.  Ainsi  M.  Mourlon  qui  se  prononce  contre 
les  inscriptions  collectives,  en  ce  qu'elles  «  ne  mettent  pas  assez 
en  lumière  l'hypothèque  légale  et  la  subrogation  qui  en  a  été 
faite.  Il  et  encore  en  ce  qu'elles  sont  dangereuses  pour  le  lecteur 
inattentif,  parce  que  «  sons  l'empire  de  l'idée  que  l'acte  tout  entier 
se  rapporte  à  l'hypothèque  conventionnelle  décrite  dans  les  pre- 
mières lignes,  il  peut  s'arrêter  sans  pousser  sa  lecture  jusqu'au 
bout;  N  M.  Mourlon  condamne  également  les  bordereaux  collec- 
tifs. «  Point  d'inscription  collective,  dit-il*,  elle  ne  répondrait 
point  à  l'esprit  de  la  loi.  Et  puisque  deux  inscriptions  spéciales  et 
distinctes  sont  absolument  nécessaires,  il  va  de  soi  qu'elles  ne 
peuvent  être  prises  que  sur  le  vu  et  la  présentation  de  deux 
bordereaux  également  distincts^.  »  Or  appliquez  ceci  dans  notre 
espèce,  il  faut  deux  bordereaux  pour  chaque  inscription,  et 
nous  avons,  avec  les  dix-huit  inscriptions  au  lieu  de  deux, 
trente-six  bordereaux  au  lieu  de  quatre! 

Encore  n'est-ce  pas  tout.  Il  y  a  en  outre  un  autre  système 
d'après  lequel  le  créancier  subrogé  aurait  deux  formalités  à 
remplir  :  l'une,  d'inscrire,  à  son  profit,  l'hypothèque  légale  de 
la  femme;  l'autre,  de  mentionner  la  cession  en  marge  de  l'in- 
scription; et  les  deux  formalités  seraient  tellement  liées  entre 
elles  que  l'inscription  serait  le  moyen  d'arriver  ensuite  à  la 
mention  de  la  cession  ^  Et,  dans  ce  système  nouveau,  il  se 
trouve  qu'au  plus  bas  il  y  a  à  ajouter,  dans  notre  espèce,  aux 
trente-six  bordereaux,  deux  autres  bordereaux  pour  Thypo- 
tbèque  légale*,  aux  dix-huit  inscriptions,  une  autre  inscription 
pour  cette  même  hypothèque  légale  ;  enfin ,  neuf  mentions  de 
subrogation.  Et  nous  avons,  en  tout,  trente-huit  bordereaux, 
dix-neuf  inscriptions,  et  neuf  mentions  de  subrogation! 

Nous  aurons  à  revenir  sur  ces  divers  systèmes,  dont  le  tort 
évident  est  d'aller  contre  le  but  de  la  loi,  en  ce  que,  conduisant 
à  une  complication  nécessaire  dans  les  états  à  délivrer  sur  le 
débiteur,  ils  peuvent  troubler  et  embarrasser  les  tiers  au  lieu 
de  les  éclairer,  et  nuire  ainsi  à  la  publicité  au  lieu  de  la  servir. 


>  y.  Revue  pratiqué  de  droit  français,  1"  année,  p.  96. 

*  AL  Troplong ,  CommenU  de  la  Un  du  2Z  mars  1S55,  n«*  321  et  840. 
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Quant  à  présent ,  nous  nous  bornons  à  constater  que,  depuis 
Tarrêt  du  4  février  1856,  ces  systèmes  sont  plus  ou  moins  rois 
en  action,  et  que,  quelques  efforts  qui  aient  été  faits*  pour  ra- 
mener aux  données  si  simples  et  en  même  temps  si  exactes  de 
Tarrèt  du  17  décembre  1845,  ces  efforts  raisonnes  n'ont  pu 
triompher  de  la  tendance  nouvelle  trop  bien  justifiée  par  la 
crainte  de  voir  une  inscription  tomber  sous  Tinterdit  que  la  Cour 
«uprème  a  mis  sur  les  inscriptions  accessoires.  Or,  comme  les 
complications  énormes  qu'engendrent  ces  divers  systèmes, 
même  le  plus  réservé  d'eux  tous,  se  traduisent  en  une  augmen- 
tation de  frais,  augmentation  insignifiante  peut-être  dans  les 
affaires  importantes,  mais  écrasante,  à  coup  sûr,  pour  les  petits 
prêts  les  plus  nombreux  après  tout,  et ^  à  ce  titre ,  les  plus 
dignes  de  la  protection  de  la  loi,  il  s'^suit  qu'à  tant  de  causes  si 
fâcheuses  qui  paralysent  déjà  dans  son  action  le  propriétaire 
foncier,  il  faudra  maintenant  ajouter  une  cause  de  plus. 

Ainsi  le  passé  compromis  3  le  présent  et  l'avenir  surchargés 
de  complications  onéreuses;  tels  sont,  dans  le  domaine  des  faits, 
les  résultats  immédiats  de  l'arrêt  de  1856.  Avions-nous  raison 
de  dire  qu'il  ne  pourrait  pas  se  maintenir  dans  la  jurisprudence 
s'il  devait  être  apprécié  par  ce  côté  seulement? 

5.  Si  nous  l'envisageons  maintenant  au  point  de  vue  des  ten- 
dances générales  de  la  doctrine  et  même  de  la  jurisprudence, 
il  nous  semble  que  ses  chances  ne  sont  pas  meilleures. 

11  y  a  eu  un  temps  où  tout  ce  qui  touchait  à  la  forme  des  in- 
scriptions était  traité  avec  une  sévérité  outrée,  notamment  par 
la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation.  Le  système  des  nullités 
était  exagéré  -,  c'est  à  peino  si  la  maxime  romaine,  qui  virgula 
cadit,  causa  cadity  y  suffisait.  Grâce  à  l'effort  des  jurisconsultes, 
la  jurisprudence  s'est  relâchée  de  ce  rigorisme  effrayant.  M.  le 
premier  président  Troplong ,  devançant  les  idées  qui  se  sont 
généralisées  depuis,  a  mis  en  thèse  que  «  toutes  les  solennités 
»  indiquées  par  le  législateur  pour  l'inscription  des  hypothèques 
»  ne  sont  que  les  moyens  dont  il  se  sert  pour  assurer  la  publi- 
»  cité;  »  puis  après  avoir  montré  comment  les  Cours  d'appel  se 
sont  coalisées  en  quelque  sorte  pour  vaincre  les  scrupules  exa- 

^  V.  l'avis  des  chambres  de  Paris,  de  Lyon  et  de  Strasbourg ,  dans  les  Ir- 
ehives  du  notariat,  art.  2551 ,  dans  le  J,  du  not.,  n«  1  \^S,  et  dans  la  brochure 
publiée  par  M.  Ducruet.—  V.  aussi  la  circulaire  du  17  ayrii  1S56,  publiée 
par  les  délégués  des  notaires. 
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gérés  de  la  Cour  suprême,  et  mettre  de  justes  et  d'équitables 
appréciations  à  la  place  de  solutions  marquées  au  coin  d'une 
rigueur  excessive ,  il  s'est  résumé  dans  cette  formule  que  si  l'in- 
scription fait  suffisamment  connaître  l'immeuble  hypothéqué, 
le  débiteur  et  le  montant  de  la  créance,  il  y  a  lieu  de  la  tenir 
pour  valable^. 

Ce  sont  ces  idées  qui  ont  prévalu,  en  1841,  dans  l'enquête 
administrative  provoquée  sur  les  projets  de  réforme  hypothé- 
caire que  le  gouvernement  préparait  alors.  Si  la  Cour  de  cassa- 
tion parut  revenir  à  ses  anciennes  tendances,  disant  que  les  for- 
malités des  inscriptions  hypothécaires  sont  protectrices  «et  qu'il 
»  serait  plutôt  nuisible  qu'utile  d'y  faire  des  changements*;  » 
d'un  autre  côté,  vingt  Cours  d'appel,  protestant  là  contre,  se 
rangèrent  à  l'avis  de  M.  Troplong'.  Et,  chose  remarquable,  la 
Cour  d'Orléans  elle-même,  celle  dont  l'arr^êt,  rapporté  plus  haut, 
a  été  maintenu  le  4  février  1856  par  la  Cour  suprême,  entrait 
dans  cette  voie  plus  résolument  qu'aucune  autre,  lorsqu'elle 
disait  entre  autres  choses  :  «  La  validité  ou  la  nullité  de  l'in- 
scription doit  dépendre  uniquement  de  la  question  de  savoir  si 
l'omission  reprochée  a  ou  non  lésé  un  intérêt  que  la  publicité 
devait  éclairer.  Tel  est  le  dernier  état  de  la  jurisprudence^.» 

Enfin,  la  réforme  qui  s'élaborait  naguère  au  sein  de  l'Assem- 
blée législative  ne  concluait  pas  autrement.  Tous  ceux  qui  y 
prirent  part  exprimaient,  non  point  comme  une  idée  nouvelle, 
mais  comme  un  progrès  déjà  réalisé  par  la  jurisprudence,  la 
nécessité  de  s'attacher  à  l'esprit  véritable  de  la  loi  et  de  ne 
considérer  comme  susceptibles  d'entraîner  nullité  de  l'inscrip- 
tion que  les  omissions  pouvant  nuire  aux  tiers  «  en  leur  celant 
plus  ou  moins  la  révélation  de  la  créance,  de  l'hypothèque  ou 
des  immeubles  sur  lesquels  elle  ferait  établie  ^.  i»  Et  l'arlricle  2151 
du  projet  préparé  pour  la  dernière  lecture  formulait  cette  pensée 

en  disposant  qu'aucune  inscription  ne  pourrait  être  annulée 

• 

*  V.  M.  Troplong,  Des  prit?,  et  hyp.,  n*»»  665  et  soiv. 

*  y.  les  Docaments  publiés  en  1841  par  M.  le  garde  des  sceaux,  t.  II,  p.  476. 

*  V.  ibiA,y  p.  476  et  suiv.,  les  observaUons  des  Cours  d'Agen,  Aix,  Amiens, 
Angers,  Bastia,  Bordeaux,  Golmar,  Dijon,  Douai,  Grenoble,  Lyon,  Mets, 
Montpellier^  Nancy,  Nîmes,  Orléans,  Paris,  Pau,  Poitiers,  Riom,  et  les  ob- 
servations des  Facultés  de  Dijon,  Grenoble,  Rennes. 

*  Jbid.,  p.  623. 

"  Y.  notamment  les  rapports  de  M.  Persil ,  p.  1 17,  de  M.  Bethmont,  p.  1 18» 
et  de  M.  de  Vatismenil ,  p.  90. 

IX.  8 
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pour  infractioD  aux  dispositions  de  l'article  2148  lorsque  les 
énoDciatioDs  prescrites  seraient  renaplacées  par  des  énooeia* 
tioDS  équivalentes,  et  en  ajoutant  non-seulement  que  la  nullité 
ne  pourrait  être  demandée  que  par  ceux  auxquels  l'infraction 
porterait  préjudice ,  mais  encore  que  les  tribunaux  seraient  ton» 
jours  libres,  selon  la  nature  et  l'étendue  du  préjudice,  d'annuler 
l'inscription  ou  d'en  réduire  Teffet. 

Dira-t-on  qu'il  ne  s'agit  dans  tout  ceci  que  de  l'inscription  de 
l'hypothèque  conventionnelle?  Nous  répondrons  que  les  mêmes 
tendances  ont  dû  se  produire,  et  à  bien  plus  forte  raison,  pour 
l'inscription  de  l'hypothèque  légale,  et  même  de  la  subrogation. 
Quant  à  l'hypothèque  légale,  elle  conserve  des  créances  sa- 
crées ;  ceux  qu'elle  protège  sont  incapables  de  veiller  par  eux- 
mêmes  à  la  conservation  de  leurs  droits;  rien  ne  peut  leur  être 
reproché  des  fautes  ou  des  omissions  qui  se  révéleraient  dans 
l'inscription  :  et  il  est  clair  que  ces  fautes  ou  omissions,  si  elles 
impliquaient  nécessairement  nullité  de  l'inscription,  tourne- 
raient au  profit  du  mari,  du  tuteur,  ou  de  leurs  représentants, 
c'est-à-dire  qu'elles  profiteraient  à  ceux-là  même  que  la  loi  a 
chargés,  les  premiers,  d'assurer  aux  incapables  la  conservation 
de  leurs  droits!  Quant  à  la  subrogation,  la  poème  observation 
peut  être  produite,  et  ce  qui  est  vrai  de  l'hypothèque  légale, 
est  vrai  aussi,  dans  une  certaine  mesure,  de  la  subrogation.  Car 
supposez  que  le  créancier  subrogé  à  l'hypothèque  légale  d'une 
femme  soit  évincé  et  ne  prenne  pas  son  raog  dans  les  colloca- 
tiens,  ce  sont  les  créanciers  du  mari  qui  profitent,  et  rintérôl 
de  la  femme  est  en  réalité  compromis,  puisque  la  femme  reste 
obligée  envers  celui  qui  n'a  pu  trouver  son  payement  sur  les 
biens  du  mari. 

Aussi  voyez  quelle  a  été  sur  tout  ceci  la  marche  de  la  doc- 
trine. Tel  jiuieur,  et  notamment  M.  Persil,  que  n'efirayaient 
pas  les  premières  rigueurs  de  la  Cour  suprême  touchant  l'in- 
scription de  rhypotbèque  conventionnelle,  et  qui  même  ap- 
prouvait toutes  ces  rigueurs,  en  vient,  au  contraire,  à  être  tolé- 
rant, et  jusqu'à  l'exagération,  lorsqu'il  s'occupe  de  Tinscriplion 
de  rh)pothèque  légale,  du  moins  de  celle  de  la  femme  ou  de 
celle  du  mineur,  il  dit,  par  exemple,  que  s'il  est  vrai  que  lors- 
qu'un mari  et  un  tuteur  veulent  prendre  inscription  sur  leurs 
propres  biens,  ils  soient  obligés  de  suivre,  dans  les  bordereaux, 
les  formalités  prescrites,  il  n'en  est  pas  moins  exact  de  pré- 
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tendre  que  romission^  même  la  plus  esêentiellSy  ne  saurftit  vicier 
Pbypotbèque  légale  qu'ils  veulent  rendre  publique,  puisqu'elle 
est  indépendante  de  toute  inscription ^  Sans  aller  jusque-là, 
sans  adopter  ce  système  dans  tout  ce  qu'il  a  d'absolu,  on  peut 
dire^  du  moins^  que  l'omission  des  formes  établies  par  l'article 
2153  n'est  ausceplible  d^enlraîner  nullité  qu'autant  que  les  tiers 
ne  sont  pas  sufSsamment  prévenus  que  l'hypothèque  légale  grève 
les  biens  du  mari.  Et  c'est  à  cela  qu'aboutissent  les  tendances 
de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence  '• 

Or  ces  tendances  sont  visiblement  méconnues  par  l'arrêt  du 
4  février  1856;  car  lorsque,  comme  dans  l'espèce  sur  laquelle 
il  a  été  statué  par  l'arrêt,  la  subrogation  à  l'hypothèque  légale 
est  l'accessoire  d'une  hypothèque  conventionnelle,  lorsqu'elle 
est  consentie  pour  plus  de  garantie  et  doit  frapper  les  mémos 
biens  que  l'hypothèque  conventionnelle  à  laquelle  elle  se  lie, 
est-ce  que  les  créanciers  auxquels  ces  garanties  sont  données 
ne  prennent  pas  un  moyen  propre  à  les  faire  connaître  en  re- 
quérant inscription  sur  la  représentation  d*abord  de  l'acte  même 
conférant  l'hypothèque  et  la  subrogation,  ensuite  de  deux  bor- 
dereaux contenant,  outre  les  énoncialions  voulues,  mention  de 
la  subrogation  dans  l'hypothèque  légale  ?  Est-ce  qu'il  n'est  pas 
évident  que  les  tiers  sont  suffisamment  avertis  par  là  que  les 
biens  sont  grevés  à  la  fois  et  de  l'hypothèque  conventionnelle 
directement  et  de  l'hypothèque  légale  par  subrogation?  Et  n'est- 
il  pas  vrai  dès  lors  de  dire  à  priori  que  l'arrêt  qui,  s'inspirant 
d'une  sévérité  exagérée,  annule  une  inscription  ainsi  ijaite  ou 
du  moins  en  supprime  la  partie  relative  à  la  subrogation,  in- 
troduit dans  la  jurisprudence  un  élément  qui  en  détruit  Phar* 
monie  et  en  contredit  les  données  générales?... 

6«  Mais  ce  ne  sont  là  que  des  considérations  secondaires  ;  et 
quelque  propres  qu'elles  soient  assurément  à  consolider  une 
solution  acquise,  elles  ne  seraient  pas  susceptibles,  nous 
le  reconnaissons ,  de  la  justifier  à  elles  seules ,  et  surtout  de 
l'emporter  sur  les  motifs  sérieux  de  droit  dont  la  solution  con- 
traire pourrait  s'autoriser.  Pourquoi  donc  la  Cour  de  cassation 
a-t-elle  annulé  les  mentions  de  subrogation  dans  l'espèce  ci- 
dessus  reproduite?  À  cet  égard  l'arrêt  est  "assez  peu  explicite; 

»  V.  M.  PersU,  Régime  hypothécaire^  t.  II,  art.  21 W,  n«  2, 
•  V.  M.  Ben<^t ,  Delà  dot,  t.  Il,  n*  49. 
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il  9C  bot*ne  a  exprimer  que  «la  simple  mention  de  subrogation 
dans  Thypothèque  légale,  accessmrement  à  une  hypothèque  con- 
TeniionneliCy  ne  présente  pas  toutes  les  conditions  voulues  par 
la  loi  pour  l'inscription  de  l'hypothèque  légale  elle-n)ëiDe  et 
n'équipolle  pas  à  cette  inscription  :  •  et,  dans  ces  motifs  si  la- 
coniques, nous  ne  voyons  guère,  pour  notre  part,  qu'une  péti- 
tion de  principes.  Mais  Tinduction  leur  a  donné  un  sens;  c'est 
donc  à  l'induction  qu'il  se  faut  attacher. 

7.  L'arrêt  rejette  la  mention  de  subrogation,  c'est-à-dire  l'in- 
scription de  l'hypothèque  légale,  en  ce  qu'elle  est  faite  acces- 
soirement à  l'inscription  de  l'hypothèque  conventionnelle:  donc, 
a-t^on  dit,  la  Cour  de  cassation ,  condamnant  en  principe  les 
inscriptions  collectives ^  n'admet  pas  qu'im  créancier  ayant  plu- 
sieurs hypothèques  résultant  du  même  titre,  puisse  rendre  ces 
hypothèques  publiques  dans  un  seul  bordereau,  dans  une  seule 
inscription.  —  Si  telle  est,  eh  effet,  la  portée  de  l'arrêt,  rien, 
il  faut  le  dire,  n'est  moins  explicable,  rien  n'est  plus  contraire 
à  Pesprit  de  la  loi»  rien,  à  l'occasion,  n'est  plus  compromettant 
pour  les  tiers. 

8.  Et  d'abord,  la  Chambre  civile  contredirait  en  ceci  sa  propre 
jurisprudence.  Â  la  vérité  on  a  tiré  argument  d'un  très-ancien 
nrrèt,  d'un  arrêt  du  15  décembre  1829,  pour  dire,  au  contraire, 
que  déjà  à  cette  époque  la  Cour  de  cal^sation  jugeait  ce  qu'elle 
aurait  décidé  en  1856,  à  savoir  que  les  mentions  de  subrogation 
sont  nulles  et  non  avenues  lorsqu'elles  sont  faites  cumulative- 
ment  avec  l'inscription  de  l'hypothèque  conventionnelle^.  A  ceci 
nous  n'avons  qu'un  mot  à  répondre  :  c'est  que  le  rapproche- 
ment est  on  ne  peut  plus  inexact.  En  se  référant  à  l'arrêt  de  1829, 
on  voit  qu'il  s'agissait,  dans  l'espèce,  non  point  de  créanciers 
excipant  d'une  mention  de  subrogation  faite  dans  l'inscription 
de  leur  hypothèque  conventionnelle,  mais  de  créanciers  qui,  dé- 
chus do  leur  rang  à  défaut  de  renouvellement  de  l'inscription, 
demandaient  subsidiairement,  en  vertu  de  l'inscription  de  /'Ay* 
pothèque  conventionnelle,  à  exercer  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  de  leur  débiteur,  qui  elle-même  était  leur  débitrice  con- 
jointement avec  le  mari.  El  In  Cour  de  cassation  se  borna  à  dé- 
cider, ce  qui  est  d'une  évidence  palpable ,  que  l'inscription  de 
l'hypothèque  conventionnelle  seule  ne  pouvait  valoir,  dans  l'es- 

*  \,  Journal  des  conservateurs,  art.  1036  et  1091. 
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pèce,  comme  inscription  de  l'hypothèque  légale.  En  quoi  ce  pré- 
cédent peût-il  intéresser  le  sort  des  inscriptions  collectives?.... 
Il  en  est  tout  autrement  de  cet  autre  arrêt  du  17  décembre.  1845 
que  nous  citions  tout  à  l'heure.  Il  s'agissait  bien  réellement  alors 
d'inscriptions  collectives.  La  Cour  de  Besançon  avait  formelle- 
ment  déclaré  «  qu'endroit,  la  formalité  de  l'inscription  des  hypo- 
thèques a  pour  but  de  donner  aux  tiers  connaissance  de  toutes 
les  charges  qui  grèvent  les  immeubles,  et  que  le  but  est  suffi- 
samment rempli ,  lorsque  le  bordereau  d'inscription  contient 
les  énonciations  voulues  par  la  loi,  quel  que  sait  d* ailleurs  le 
nombre  des  créanciers  d'un  même  débiteur  compris  dans  le  bor^ 
dereau.  »  Et  la  Cour  de  cassation ,  rejetant  le  pourvoi  dont  cette 
décision  avait  été  l'objet,  déclara  de  son  côté,  par  son  arrêt  du 
17  décembre  1845,  qu'en  le  jugeant  ainsi ,  la  Cour  de  Besançon 
n'avait  contrevenu  ni  aux  dispositions  de  l'article  2148  ni  si 
celles  d'aucune  autre  loi.  Ainsi  les  bordereaux  collectifs^  et  par- 
lant les  inscriptions  collectives  (puisque  l'inscription  ne  doit 
être  que  la  mention  du  contenu  au  bordereau),  étaient  bien  en 
question  dans  cette  circonstance  ;  et  l'arrêt  de  rejet  du  17  dé- 
cembre 1845  les  a  validées.  En  les  annulant ,  au  contraire,  en 
principe ,  par  cet  autre  rejet  du  4  février  1856,  la  Cour  de  cas- 
sation se  serait  donc  mise  en  opposition  avec  elle-même.  C'est 
ponr  nous  une  première  raison  de  douter  de  la  vérité  de  cette 
induction  qu'on  a  tirée  des  termes  de  l'arrêt. 

9.  Ensuite,  et  ceci  est  une  autre  raison  de  douter  plus  grave 
que  la  précédente,  l'arrêt  ainsi  entendu  se  concilierait  diffi- 
cilement avec  l'esprit  de  la  loi.  Et^  à  ce  propos^  nous  nous  de- 
mandons comment  l'un  des  partisans  les  plus  énergiques  du 
prétendu  principe  posé  dans  l'arrêt,  a  pu  dire,  en  défendant 
ce  principe  :  h  T  a-t-il  dans  nos  lois  rien  qui  ait  trait,  de  près 
au  de  loin,  aux  inscriptions  collectives,  à  ce  mélange  d'hypo- 
thèques distinctes  décrites  cumulativement  dans  une  inscription 
commune?  Et  si  ce  mode  de  procéder  n'a  rien  de  légal,  sHl  est 
purement  arbitraire,  pourquoi  le  suivre?  N'est-il  pas  plus  na- 
turel de  rester  dans  les  termes  de  la  loi  ^  ?  >•  11  ne  serait  pas  mal 
pourtant  de  nous  dire  où  est  la  loi  qui  prescrit  au  créancier 
ayant  des  créances  et  des  hypothèques  distinctes  sur  le  même 
bien  de  les  décrire  distinctement  en  autant  d'inscriptions  qu'il 

*  V.  M.  Mourlon,  Rev,  praU  de  dreit  f^anç,,  i'* année,  p.  95. 
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y  a  de  créances  et  d'hypothèques,  et  d'établir  ainsi  que  ce 
créancier  sort  en  effet  des  termes  de  la  loi  en  les  décrivant  toutes 
dans  une  inscription  commune.  Il  ne  serait  pas  hors  de  propos 
non  plus,  nous  le  croyons,  qu'on  indiquât  le  texte  qui ,  même 
lorsquMl  y  a  plusieurs  créanciers  sur  le  même  débiteur,  leur 
interdit,  s'ils  figurent  dans  le  même  acte,  de  réunir  dans  un 
seul  bordereau  tous  leurs  droits  d'hypothèque.  La  vérité  est  que 
ce  texte  n'est  écrit  nulle  part. 

Mais  il  y  a  mieux  ;  et  s'il  n'y  a  pas  non  plus ,  en  sens  inverse, 
de  texte  qui  autorise  directement  et  d'une  manière  expresse  le 
mode  de  procéder  par  inscriptions  collectives  ',  il  y  en  a  du 
moins,  et  d'assez  nombreux,  qui  le  supposent  autorisé.  Nous 
rencontrons,  en  première  ligne ,  le  texte  même  de  Tarticle  2148 
du  Gode  Napoléon.  Cet  article,  en  exigeant  la  représentation  de 
deux  bordereaux  pour  faire  opérer  Tinscription,  permet  au 
créancier  de  porter  l'un  de  ces  bordereaux  sur  l'expédition  du 
titre,  acte  ou  jugement,  qui  donne  naissance  à  l'hypothèque: 
il  suppose  donc  établie  la  faculté,  pour  le  créancier,  de  requérir 
des  inscriptions  collectives  par  un  seul  bordereau  également 
collectif,  de  décrire  cumulativement  des  hypothèques  distinctes 
dans  une  inscription  commune,  puisque  le  titre,  avec  lequel 
s'identifie  le  bordereau  dont  l'inscription  est  le  résumé  ou  la 
reproduction ,  peut  être  complexe ,  contenir  des  chefs  distincts 
et  indépendants ,  créer  en  un  mot  des  droits  divers  d'hypo- 
thèque, et  que  Tarticle  2148  ne  distingue  pas  entre  ce  cas  et 
celui  où  le  titre  serait  propre  à  un  seul  créancier  et  ne  créerait 
qu'une  seule  créance.  Puis,  comme  si  ce  n'était  pas  assez  de 
cette  première  donnée,  le  même  article,  énumérant  les  diverses 
énonciations  que  doit  contenir  le  bordereau,  dit  qu'il  compren- 
dra <t  1$  moniant  du  capital  des  ckAances  exprimées  dans  le  Aire 
ou  évaluées  par  l'inscrivant  :  »  il  confirme  donc  ou  il  suppose  à 
nouveau  la  faculté  indiquée,  puisqu'il  est  impossible  d'imaginer 
que  celui  qui  peut  comprendre  plusieurs  créances  dans  un  même 
bordereau,  dans  une  même  inscription,  n'y  pourrait  pas  com- 
prendre aussi  toutes  les  hypothèques  attachées  à  ces  créances , 
surtout  quand  on  songe  que  l'article  a  pour  objet  précisément  • 
de  déterminer  le  mode  d'inscription  des  hypothèques. 

^  Nous  devons  dire  cependant  que  s'il  n'y  a  pas  de  texte  législatif,  il  y  a 
du  moins  une  circulaire  ministérielle  du  12  janvier  1813,  écrite  pour  un  cas 
particulier  dont  nous  parlerons  tout  à  l'heure. 
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Ë8t«-ce  tout?  Non,  assurément.  Car  cette  supposition,  qui  ré- 
sulte avec  évidence  de  la  loi  générale,  nous  la  retrouvons  encore 
dans  des  lois  spéciales,  dont  quelques  textes  n'auraient  pas  de 
sens  et  seraient  sans  application,  si  la  faculté  de  procéder  par 
inscriptions  collectives  n'était  pas  présupposée.  Telle  est  no- 
tamment la  loi  du  21  ventôse  an  YII,  relative  à  Torganisation 
de  la  conservation  des  hypothèques,  dont  l'article  21  dispose 
qu'il  «  ne  sera  payé  qu'un  seul  droit  d'inscription  pour  chaque 
créance,  quel  que  soit  (P ailleurs  le  nombre  des  créanciers  requé" 
nmto,  et  celui  des  débiteurs  grevés.  »  Tel  est  encore  le  tableau 
des  salaires  dus  aux  conservateurs  des  hypothèques,  annexé  au 
décret  du  21  septembre  1810,  et  dont  le  n""  2,  bien  autrement 
explicite,  alloue  au  conservateur  le  salaire  d'un  franc  ««  pour 
PinscripHon  de  chaque  droit  â^hypothèque  ou  privilège^  qttel  gue 
soit  le  fiombre  des  créanciers,  si  la  formalité  est  requise  par  le 
MÊME  BORDEREAU  ^»  Qu'cst-cc  à  dire,  sinon  que  le  législateur 
suppose  autorisée  la  réunion  de  plusieurs  créances  et  de  plu- 
sieurs hypothèques  dans  une  seule  inscription?... 

Ceci  montre  qu'il  y  a  une  grande  exagération  dans  le  reproche 
d'illégalité  fait  au  mode  de  procéder  par  inscription  collective, 
et  un  peu  d'oubli  dans  cette  afSrmation  cpi'il  n'y  a,  dans  nos 
lois,  rien  qui  ait  trait  de  près  ou  de  loin  à  ce  mode  de  procéder. 
Nous  disons,  au  contraire,  et  nous  prouvons  que  bien  des  textes 
ont  trait  directement  à  cela;  et  que  ces  textes,  s'ils  n'ont  pas 
pour  objet  de  créer  ce  mode  de  procéder  par  inscriptions  col- 
lectives, sont  assez  clairs  néanmoins  pour  qu'on  y  voie  une 
manifestation  complète  de  la  pensée  du  législateur,  assez  précis 
pour  qu'on  y  trouve  la  preuve  que  la  faculté  dont  8*agit  est  re- 
gardée par  la  loi  comme  préétablie,  assez  expressifs,  en  tous 
<»8,  pour  que  la  pratique  s'y  rassure  et  sans  se  préoccuper  du 
reproche  d'illégalité  qu'on  lui  adresse  d'une  façon  si  soudaine, 
continue  la  tradition  qu'un  demi-siècle  a  consacrée. 

>  y.  les  Godes  Tripier,  p.  1365.  —  M.  Baudot  qui ,  dans  la  3*  édition  de  son 
Traité  des  formantes  hypothécaires  (t.  I,  p.  356),  se  prononce  contre  les  in- 
aeriptions  collectives,  a  cherché  à  conciUer  son  système  avec  ce  texte  du  dé- 
cret de  1810,  lequel,  selon  lui,  n'autoriserait  pas  à  réunir  plusieurs  hypo- 
thèques dans  le  même  bordereau.  Seulement,  en  indiquant  la  pensée  de 
l'article,  il  a  omis  d'en  reproduire  les  dernières  expressions,  qui,  prévoyant 
précisément  et  expressément  le  cas  où  la  formalité  est  requise  par  le  même 
bordereau,  rendent  toute  oonciliaUon  impossible. 
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Ces  textes,  d'ailleurs,  TacliDÎnîstratîon  en  a  reconnu  la  portée; 
car  c'est  sur  leur  autorité  que  le  ministre  des  finances  décide,  par 
une  circulaire  du  12  janvier  1813%  encore  en  vigueur^  qu'un 
créancier,  ayant  plusieurs  créances  sur  le  même  débiteur,  pourra 
les  comprendre  toutes  dans  une  seule  inscription ,  alors  même 
qu'elles  résulteraierU  de  titres  différents.  Bien  plus,  la  Cour  de 
cassation  elle-même  s'en  est  inspirée,  car  elle  les  met  tous  en 
lumière  dans  son  arrêt  du  17  décembre  1845.  11  est  donc  vrai 
qu'elle  en  aurait  méconnu  l'esprit,  au  contraire,  par  son  arrêt 
dii  4  février  1856,  si  la  pensée  réelle  de  ce  dernier  arrêt  avait 
été  de  proscrire,  en  principe^  les  inscriptions  collectives.  Et 
n'aurions-nous  pas  raison  alors  dé  considérer  cette  impossibi- 
lité de  concilier  la  décision  ainsi  entendue  avec  l'esprit  de  la  loi 
comme  un  autre  motif,  plus  grave  encore  que  le  premier, 
d'hésiter  à  suivre  l'interprétation  dans  l'induction  qu'elle  tire 
des  termes  de  l'arrêt?... 

10.  Et  puis  enfin,  podrquoi  et  dans  quel  intérêt  la  Cour  de 
cassation  se  serait-elle  réformée?  On  a  parlé  beaucoup  du  be- 
soin d'assurer  la  publicité  :  à  un  point  de  vue  général,  on  a  dit 
que  cette  publicité  serait  compromise,  que  la  régularité  et  la 
clarté,  si  nécessaires  dans  les  registres  hypothécaires^  y  fe- 
raient place  au  désordre  et  à  la  confusion  si  des  inscriptions 
collectives  y  étaient  portées^  et  au  point  de  vue  particulier 
d'une  subrogation  mentionnée  accessoirement  à  l'inscription 
d'une  hypothèque  conventionnelle,  on  a  dit  que  l'hypothèque 
légale  ne  venant  qu'au  second  rang,  le  lecteur  inattentif,  abusé 
par  la  pensée  que  tout  l'acte  se  rapporte  à  l'hypothèque  con- 
ventionnelle décrite  dans  les  premières  lignes,  pourrait  ne  pas 
aller  jusqu'au  bout  et  être  trompé '•  Haisy  a-t-on  bien  réfléchi? 
Et  ces  considérations,  dont,  au  reste,  il  n'y  a  pas  trace  dans 
l'arrêt  du  4  février  1856,  expliqueraient-elles,  plus  que  tout  ce 
qui  précède,  le  rejet,  en  principe,  des  inscriptions  collectives? 
Non  évidemment,  car  tout,  dans  ces  considérations,  va  contre 
la  justice  ou  contre  la  vérité. 

Ce  n'est  pas  sérieusement,  en  effet,  qu'on  peut  signaler  les 
inscriptions  collectives  comme  devant  produire  nécessairement 

<  V.  Hervtea,  Rés,  de  jurisp*,  y*  Bordereau ,  n"  6.  —  Ghamplonnitee  et 
Rigaud,  Diet.  des  droits  d^hifp,,  eod.  verb.,  n*  2. 
s  V.  <i«prd,p.  nu 
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le  désordre  et  la  confosion.  Tout  ce  qu'on  pourrait  dire,  c'est 
qu'il  ne  serait  pas  toujours  sans  inconvénient  de  réunir  en  une 
seule  inscription  un  nombre  considérable  de  créanciers  et  de 
débiteurs.  Il  y  a,  dans  la  manutention  hypothécaire,  des  néces- 
sités auxquelles  cette  combinaison  pourrait  faire  obstacle;  dans 
une  certaine  mesure  aussi  la  confusion  en  pourrait  résulter. 
Toutefois,  ce  sont  là  des  cas  exceptionnels;  et  il  faut  dire 
que  les  créanciers  ont  ici  un   tel  intérêt,  eux  qui  seraient 
les  premières  Yictimes ,  qu'on  peut  bien  s'en  remettre  à  eux 
et  demeurer  convaincu  que,  soit  par  eux«mémes,  soit  par 
l'influence  de  ceux  dont  ils  prennent  conseil,  ils  sauront  bien 
diviser  les  inscriptions  toutes  les  fois  que  la  prudence  com- 
mandera de  le  faire.  Mais  est-ce  à  dire  qu'en  thèse  générale  et 
dans  les  cas  ordinaires^  ils  doivent  le  faire  également?  L'intérêt 
de  la  publicité  exige-t-il  d'eux  qu'ils  s'abstiennent  de  procéder 
par  voie  d'inscription  collective?  Consultons  les  faits-,  ils  nous 
disent^  au  contraire,  que  bien  mieux  et  plus  sûrement  que  les 
inscriptions  divisées,  les  inscriptions  collectives,  en  thèse  gé- 
nérale, satisfont  au  besoin  de  la  publicité.  Et  par  exemple  repre- 
nons ce  fait,  déjà  cité,  d'un  emprunt  de  4^000  francs  constaté 
par  deux  actes,  et  auquel  neuf  prêteurs  ont  concouru,  et  de- 
mandons-nous si  les  tiers  qui ,  pour  connaître  la  situation  de 
l'emprunteur,  devront  passer  à  travers  les  dix-huit  inscriptions 
qu'il  a  fallu  prendre,  ne  la  verraient  pas  plus  nettement  et  avec 
plus  de  certitude  dans  l'inscription  unique  qu'on  avait  voulu 
faire  pour  chacun  des  actes  souscrits.  La  réponse  ne  saurait  être 
douteuse.  Et,  en  effet,  comment  pourrait-on  hésiter?  Voilà  un 
état  surchargé  de  dix-huit  inscriptions  ;  nous  qui  connaissons  le 
fait  et  en  savons  toutes  les  circonstances,  nous  n'ignorons  pas 
comment  toutes  ces  inscriptions  se  divisent;  nous  savons  qu'il 
y  en  a  deux  catégories,  l'une  ctc  neuf  inscriptions  pour  autant 
d'hypothèques  conventionnelles,  l'autre  de  neuf  inscriptions 
encore  pour  autant  de  subrogations  dans  l'hypothèque  légale  ; 
et  nous  pouvons  nous  rendre  compte  des  diverses  énonciations 
que  comprendra  l'état.  Mais  plaçons-nous  dans  la  situation  du 
tiers  auquel  l'état  est  délivré  et  qui  peut  ne  pas  savoir  tout  cela 
à  priori.  C'est  par  l'état  délivré,  par  les  énonciations  contenues 
en  cet  état  qu'il  cherchera  à  connaître  la  position  du  débiteur.  Et 
.  la  verra-t-il  avec  certitude  au  milieu  de  ces  inscriptions  divisées 
et  distinctes  dans  lesquelles  il  trouvera  successivement  repro- 
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duit,  et  à  diverses  reprises,  le  chiffre  de  la  méine  créance?  Soa 
esprit  pourra-t-il  ne  pas  demeurer  indécis  sur  le  point  de  savoir 
s'il  y  a  ou  non  idenlité  dans  les  créances  dont  le  chiffre  se  ré- 
pèle ainsi  plus  ou  moins  fréquemment?  Au  lieu  de  cela,  sup- 
posez une  inscription  collective  dans  laquelle  les  inscrivants 
font  constater  que  chacun  d'eux  a  obtenu,  pour  sûreté  de  sa 
créance,  d'abord,  du  mari,  une  hypothèque  conventionnelle , 
ensuite,  et  par  surcroît  de  garantie,  une  subrogation  consentie 
par  la  femme  dans  son  hypothèque  légale,  supposez  cela,  et 
tout  est  net^  la  situation  du  débiteur  est  établie  sans  équivoque 
possible  ;  nul  ne  peut  se  méprendre  ni  s'empêcher  de  voir  com- 
ment et  dans  quelle  mesure  les  biens  du  débiteur  sont  grevés. 
Et  les  créanciers  eux-mêmes  ne  trouvent-ils  pas  dans  ce  der- 
nier mode  de  procéder  un  avantage  incontestable?  Que  le  dé- 
biteur aliène  ou  soit  exproprié,  et  que  le  tiers  acquéreur  fasse 
des  notifications ,  il  n'y  aura  pour  les  créanciers  aucune  incer^ 
titude  sur  ce  qu'ils  ont  intérêt  à  connaître,  s'ils  se  sont  réunis 
pour  conserver  leurs  droits  par  une  inscription  commune.  Au 
contraire  s'ils  se  sont  séparés,  si  chacun  de  son  côté  a  assuré 
sa  créance  non-seulement  par  une  inscription  pour  l'hypothèque 
conventionnelle,  mais  encore,  s'il  est  subrogé  à  l'hypothèque 
légale,  par  une  autre  inscription  pour  cette  dernière  hypo- 
thèque, comme  c'est  le  résumé  de  toutes  les  inscriptions ,  et 
seulement  le  réiutnéy  qui  est  signifié  à  chacun  d'eux  en  forme 
de  tableau,  il  est  clair  qu'il  leur  est  impossible  absolument  de 
reconnaître  les  chiffres  qui  font  double  emploi,  et  par  là  même 
de  savoir  exactement  le  rang  de  leur  créance.  —  Voilà  la  vérité 
des  choses;  et  c'est  précisément  parce  que  là  se  trouve  la  vé« 
rite  que  les  notaires,  dont  l'expérience  pratique  est  bien  quel- 
que chose,  après  tout,  en  cette  matière,  ont  rejeté  générale- 
ment et  rejettent  en  principe  la  division  des  inscriptions. 

A  la  vérité,  il  y  a  cette  théorie  de  la  lecture  inaitmtwe,  i 
laquelle  ils  n'ont  pas  songé!  Faut-il  leur  en  faire  un  reproche? 
Non  vraiment!  Et  comment  auraient-ils  prévu  ce  système  in- 
croyable qui,  sous  prétexte  de  protéger  les  tiers,  sacrifie  de 
la  manière  la  plus  inique  des  créanciers  sérieux  et  légitimes, 
et  permet  aux  premiers  de  se  faire  un  titre  de  leur  propre  faute, 
de  leur  négligence,  de  leur  inattention?  Eh  quoi!  une  inscrip- 
tion est  produite  dans  laquelle  sont  révélées  avec  exactitude  et 
sans  réticences  toutes  les  charges  dont  une  propriété  est  gre- 
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vée;  un  tiers  auquel  l'ëtatest  délivré  croit  qu'il  peut  traiter  avec 
le  propriétaire,  et  il  lui  livre  ses  fouds;  puis,  quand  l'expro» 
priation  et  Tordre  étant  venus,  ce  tiers ,  devenu  créancier,  s'a- 
perçoit que  sa  créance,  de  date  récente^  est  primée  par  une 
créance  antérieure  que  révélait  Tinscription  qu'il  a  connue  ou 
pu  connaître  en  son  entier,  il  lui  suffirait,  pour  évincer  le  titu- 
laire de  cette  créance  ou  pour  avoir  le  pas  sur  lui ,  de  venir  dire 
qu'il  a  pris  une  connaissance  incomplète  de  l'inscription ,  qu'il 
a  été  inattentif  dans  la  lecture  qu'il  en  a  faite,  qu'avant  com- 
mencé cette  lecture  il  s'est  dispensé  de  la  continuer  jusqu'au 
bout!  Vraiment  ceci  n'a  pas  de  nom.  Où  donc  et  dans  quel  prin- 
cipe de  droit  prend-on  que  la  loi  doive  son  secours  à  celui  qui, 
libre  d'agir  et  maître  de  ses  droits,  agit  san»  attention  ni  pru- 
dence, et  compromet  ses  droits  par  sa  légèreté  et  son  étour- 
derie?  Qu'on  recoure  à  la  loi  pour  celui  qui  a  été  victime  de 
surprises  et  de  supercheries  contre  lesquelles  rien  n'a  pu  le  dé- 
fendre, cela  se  conçoit  et  c'est  de  toute  justice-,  mais  qu'on  aille 
à  elle  encore  et  qu'on  lui  demande  sa  protection  en  faveur  de 
celui  qui,  ayant  en  main  tous  les  moyens  de  se  protéger  lui- 
même,  les  a  négligés  et  n'a  pas  voulu  prendre  la  peine  d'aviser 
et  de  pourvoir,  qu'on  aille  môme  jusqu'à  demander  cela  au  prix 
de  rigueurs  et  de  déchéances  qu'il  &udra  appliquer  à  des  créan- 
ciers sérieux  auxquels,  du  reste,  il  n'y  a  à  reprocher  ni  calculs 
insidieux  ni  manœuvres  frauduleuses,  c'est  assurément  une  aber- 
ration inconcevable.  Le  sens  intime  et  l'équité  la  plus  vulgaire 
protestent  là  contre  de  la  manière  la  plus  énergique  :  ils  disent 
que  celui  à  qui  tout  est  livré  en  une  seule  inscription  pour  qu'il 
en  prenne  connaissance,  est  reprochaUe  si ,  par  son  fait  et  par 
inattention,  il  manque  de  tout  voir;  qu'il  se  trompe  alors  lui- 
même  et  n'est  pas  trompé  ;  et  que  ne  pouvant  imputer  qu'à  lui 
seul,  à  sa  propre  négligence,  l'erreur  qu'il  a  commise,  il  ne 
saurait  à  aucun  titre  être  reçu  à  prétendre  qu'un  autre  que  lui 
doit  souffrir  de  cette  erreur  et  en  porter  la  responsabilité.  Ceci 
aussi  est  l'expression  de  la  vérité ,  comme  c'est  l'expression  de 
k  justice;  et  très-évidemment  cette  théorie  si  hasardée  de  la 
lecture  incUtenik>e  n'infirme  ni  la  valeur  des  inscriptions  collec- 
tives, ni  leur  efficacité  au  point  de  vue  de  la  publicité. 

11.  C'est  tout  ce  que  nous  voulions  dire  à  l'occasion  de  cette 

•nullité  prétendue  des  inscriptions  collectives,  induite,  par  le 

commentaire  et  l'interprétation,  de  ce  mot  ^ee$$(firemeni  qui 
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B'est  glissé  dans  Tarrêt  du  4  février  1856.  Toutes  les  considé* 
rations  qui  précèdent  démontrent  que  si  la  Cour  de  cassation 
avait  réellement  entendu  par  là  condamner  en  principe  les  in- 
scriptions collectives  y  elle  se  serait  mise  en  opposition  avec 
elle-même 9  elle  aurait  méconnu  l'esprit  de  la  loi,  et  compromis 
dans  son  application  le  principe  de  la  publicité  en  matière  hy- 
pothécaire. Mais  précisément  parce  que  tout  cela  nous  semble 
démontré,  nous  nous  tenons  en  garde  contre  l'induction;  et 
persuadé  qu'on  fait  dire  à  l'arrêt  du  4  février  1856  bien  plus 
qu'il  n'a  voulu  dire^  nous  aimons  mieux  voir  dans  le  mot  ac* 
croissement  qui  s'y  trouve  une  expression  écrite,  non  point  en 
vue  de  consacrer  un  principe,  mais  seulement  pour  préciser  et 
indiquer  la  forme  extérieure  dans  laquelle  se  produisait  au  pro- 
cès l'inscription  dont  il  y  avait  à  régler  le  sort.  Toute  la  pensée 
de  l'arrêt  serait  alors  dans  ce  motif  unique  a  que  la  simple 
»  mention  de  subrogation  ne  présentant  pas  toutes  les  condi- 
»  tiens  voulues  par  la  loi  pour  l'inscription  de  Thypothèque  lé- 
»  gale  elle-même,  ne  saurait  équipoller  à  cette  inscription  et  la 
»  remplacer.  »  C'est  ce  motif  que  nous  avons  maintenant  à  ap- 
précier. 

12.  Ici  encore  le  laconisme  de  l'arrêt  livre  à  l'interprétation 
un  champ  dans  lequel  elle  n'a  pas  manqué  de  se  donner  car- 
rière. On  a  pu  dire  d'abord,  en  s'atlacbant  au  sens  apparent  du 
texte,  que  la  Cour  de  cassation^  considérant  comme  prescrites 
à  peine  de  nullité  les  formalités  indiquées  dans  l'article  2153 
du  Code  Napoléon ,  n'aurait  pas  admis  la  possibilité  de  rem- 
placer ces  formalités  par  des  équivalents.  Toutefois  c'est  là  une 
idée  dans  laquelle  la  réflexion  ne  permet  pas  qu'on  persiste. 
Dans  des  circonstances  nombreuses  où  il  s'est  agi  de  l'applica- 
tion de  l'article  2148  relatif  à  l'hypothèque  conventionnelle ,  la 
jurisprudence ,  et  en  particulier  celle  de  la  Cour  suprême ,  pre- 
nant pour  règle  qu'il  ne  saurait  y  avoir  nullité  dès  qu'il  n'y  a 
pas  de  dommage  possible  pour  les  tiers,  a  admis  le  système 
des  équipollents  :  ainsi ,  dans  un  cas  où  l'inscription  hypothé- 
caire était  critiquée  en  raison  d'une  erreur  commise  dans  re- 
nonciation de  la  nature  du  titre,  elle  a  dit  que  si  les  énoncia- 
tions  de  l'inscription  n'étaient  pas  régalières  y  elles  pré^eniaieni 
eependcM  une  véritable  èquipollence^  et  que  l'erreur  n'ayant  pas 
empêché  de  reconnaître  la  nature  de  l'acte  dans  lequel  l'hypo- 
thèque avait  pris  naissance ,  il  n'y  avait  pas  lieu  de  s'arrêter 
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aux  critiques  dont  Finscription  était  l'objet  ';  plus  récemment, 
dans  un  cas  où  l'inscription  était  attaquée  comme  ne  précisant 
pas  suffisamment  l'époque  d'exigibilité  de  la  créance^  la  juris- 
prudence a  dit,  d'une  manière  plus  générale ,  qu'en  ce  qui  con- 
cerne les  formalités  des  inscriptions  d'hypothèques  conven- 
tionnelles, même  les  formalités  qui  doivent  être  considérées 
comme  substantielles ,  la  loi  n*en  fait  fos  dépendre  Vaccotnplis- 
sement  de  termes  sacramentels  ^  qu'en  conséquence  elles  peuvent 
être  suppléées  par  des  indications  équipollentes  *.  Or  la  raison  de 
décider  est  la  même  lorsqu'il  s'agit  de  Tapplication  de  l'ar- 
ticle 2153  relatif  à  l'hypothèque  légale.  Donc  on  ne  saurait  sup- 
poser que  la  jurisprudence  voulût  se  montrer  plus  sévère  pour 
l'accomplissement  de  formalités  prescrites  par  ce  dernier  ar- 
ticle qu'elle  ne  Ta  été  sur  l'accomplissement  de  celles  que  pres- 
crit l'article  2l48.  Et  elle  n'est  pas  plus  sévère  en  effet  :  notre 
arrêt  du  4  février  1856  lui-même  en  fournit  la  preuve;  car  dans 
cette  espèce  où  les  créanciers  ayant  agi  par  voie  de  mention  de 
subrogation  ont  échoué  devant  un  autre  créancier  qui,  lui,  avait 
fait  inscrire  l'hypothèque  légale  elle-même,  l'arrêt^  d'accord 
avec  d'autres  décisions  auxquelles  il  est  conforme  en  ce  point', 
a  validé  l'inscription  de  l'hypothèque  légale  et  lui  a  donné  effet, 
bien  que  renonciation  des  reprises,  qui  est  l'une  des  constata- 
tions prescrites  par  l'article  2153,  n'y  figurât  que  par  équiva- 
lent. Le  système  des  équipollents  est  donc  admis  pour  les 
formalités  de  Tarticle  2153  comme  il  l'est  pour  celles  de  l'ar- 
ticle 2148. 

13.  La  question  est  dès  lors  de  savoir  si  une  mention  9e  sub^ 
rogation  est  ou  n'est  pas  un  équivalent  de  Vinscription  même 
de  rhypothèque  légale.  Et  pourquoi  n'en  serait-elle  pas  l'équi- 
valent? C'est ,  dit-on ,  qu'une  telle  mention  diffère  de  Tinscrip- 
tion  même  par' les  termes^  par  l'objet,  par  les  énonciations. 
Voyons  ce  qu'il  en  est  de  tout  cela. 

14.  La  mention  diffère  de  l'inscription  par  les  termes/  C'est 
très-évident  en  fait  :  il  est  certain  que  mention  et  inscription 

>  V.  les  arrêts  de  la  Goar  de  cassation,  des  6  Juin  1810,  11  mars  1816, 
IC  mars  et  2  août  1820,  26  juillet  1825. 

>  Req.  15  nov.  1852  et  8  mars  1853  (DeviU.  et  Car.,  52,  J,  793;  55,  2, 214> 
s  Notamment  Req.  21  fér.  1849,  et  par  analogie,  Req.  11  anll  1854  (tMd., 

49,1,643,55,1,297). 
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sont  deux  termes  différents.  Mais  qu'en  veut-on  ooDclure  m 
drot7  ?  Youdrail*on  dire  que  le  créancier  satisfait  moins  à  i'o- 
bligatioo  qui  lui  est  imposée  de  rebdre  son  hypothèque  publique 
en  requérant  le  conservateur  de  la  mentionner  sur  ses  registres, 
qu'il  ne  le  ferait  en  le  requérant  de  Vinscrire?  Nous  n'entre- 
voyons pas  quelle  autre  portée  pourrait  avoir  l'observation.  Mais 
alors,  combien  n'est-elle  pas  étrange!  Voyez  en  effet.  Non-seu- 
lement il  n'y  a  pas,  ainsi  que  la  jurisprudence  vient  de  nous  le 
dire,  des  expressions  sacramentelles  pour  l'accomplissement 
des  formalités  prescrites  par  la  loi ,  mais  encore  les  deux  termes 
sur  lesquels  on  parait  jouer  dans  le  système  que  nous  combat- 
tons, sont  indistinctement  employés  par  le  législateur  lui-même; 
car  nous  voyons  que  si  les  articles  2148  et  2153  disent  que  l'hy- 
pothèque sera  ÎMcriie  sur  les  registres  au  moyen  de  bordereaux 
présentés  par  le  créancier,  d'un  autre  côté  l'article  2150  dit 
aussi  que  le  conservateur  fera  tneniion  sur  son  registre  du  con- 
tenu aux  bordereaux.  Quoi  qu'on  en  pense  donc,  le  créancier  se 
conforme  à  la  loi  en  requérant  la  mention;  et  maintenant  de 
ce  que  le  conservateur,  pour  reproduire  exactement  en  vue  de 
sa  responsabilité,  a  pris  texte  du  bordereau  pour  dire  qu'il 
mentionne  j  au  lieu  de  prendre  texte  des  articles  2148  et  2153 
pour  dire  qu'il  inscrit  j  conclura-t-on  que  la  publicité  y  a  perdu 
quelque  chose?  Ce  serait  vraiment  puéril.  Par  où  l'on  voit  qu'on 
n'arrive  à  rien  qu'à  une  observation  oiseuse  et  radicalement 
insignifiante  en  disant  que,  par  les  termes,  la  mention  diffère 
de  l'inscription. 

15.  Elle  en  difiëre  aussi,  ajoute-t-on ,  par  son  objet f  En  quoi 
donc  et  comment?  C'est,  dit-on,  que  le  créancier  requérant  de- 
mande la  mention  non  point  de  IhypotlUque^  mais  de  la  subro- 
gation j  et  n'a  d'autre  but  que  de  manifester  sa  volonté  de  ré- 
clamer le  bénéfice  de  cette  subrogation.  Ainsi  parle  la  Cour 
d'Orléans  dans  la  décision  reproduite  plus  haut,  et  sur  laquelle 
est  intervenu  notre  arrêt  de  rejet  du  4  février  1856  ^.  A  ceci  la 
Cour  de  Bourges,  avant  de  se  rétracter,  avait  ajouté  que  cette 
manifestation  de  volonté  par  le  subrogé  est  insuffisante  si  l'hy- 
pothèque elle-même  n'est  pas  inscrite,  parce  qu'il  est  dans  la 
nature  des  choses  que  le  subrogé  ne  puisse  être  colloque  qu'au 


»  Cet  avis  est  pleinement  adopté  par  M.  Steph.  Guénot  dans  rsnnolaUon 
dont  U  fait  suivre  Varrét  da  4  février  1856  an  J.  du  Palais,  1S56, 1, 449. 
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Keu  et  place  da  subrogeant,  et  dans  le  cas  où  celui*ci  aurait  eu 
droit  à  cette  collocation  ^ 

Mais  il  faut  s'entendre  ;  aussi  bien  il  y  a  ici ,  ce  nous  semble, 
UQ  peu  de  subtilité  et  beaucoup  de  confusion. 

Et  d'abord,  quant  à  l'observation  de  la  Cour  d'Orléans,  un 
simple  coup  d'œil  jeté  sur  quelques  notions  de  droit  en  fera 
voir  toute  l'inexactitude.  Ce  n'est  pas  le  cas  ici  d'apprécier  la 
nature  du  droit  transmis  par  la  femme  au  créancier  envers  lequel 
elle  s'oblige.  Nous  avons  à  rappeler  seulement  que  dans  l'état 
actuel  de  la  jurisprudence,  le  créancier^en  ce  cas,  est  tenu  pour 
mêbrogé  aux  droits  de  la  femme.  Cela  étant,  il  faut  bien  donner 
à  la  subrogation  ses  effets  juridiques.  Or  l'un  de  ces  effets,  et  le 
•plus  direct  assurément,  est  de  mettre  le  subrogé  au  lieu  et 
place  du  subrogeant,  et  de  l'investir,  en  tout  ou  eu  partie,  du 
droit  de  celui-<;i  :  c'est  la  notion  découlant  de  la  subrogation, 
qui  est  précisément,  selon  la  définition  d'auteurs  notables  tant 
anciens  que  modernes,  «  une  fiction  par  laquelle  le  créancier 
est  censé  avoir  cédé  ses  droits  à  un  tiers.  »  Donc,  en  même 
temps  que  le  subrogé  est  saisi  d'une  partie  des  droits  du  subro- 
geant, celui-ci ,  de  son  côté ,  est  deèsaisi  de  cette  même  partie  ; 
ce  n'est  pas  un  droit  nouveau  qu'acquiert  le  subrogé  -,  c'est  l'an- 
cien droit,  l'ancienne  hypothèque  qui^  sortie  pour  partie  des 
mtins  du  subrogeant,  passe  aux  mains  du  subrogé  pour  devenir 
la  propriété  de  ce  dernier.  Que  suit-il  de  là?  Que  lorsque  le 
subrogé  requiert  l'inscription  ou  la  mention  de  ce  droit,  c'est 
l'hypothèque  elle-même  qu'il  rend  publique  pour  la  partie  qui 
iai  en  a  été  transmise.  Seulement  l'opération  ici  est  complexe , 
au  lieu  d'être  simple  comme  elle  Test  lorsqu'elle  est  faite  sur  la 
réquisition  du  subrogeant  ;  le  subrogé ,  en  effet ,  annonce  d'une 
part  qu'il  existe  une  hypothèque,  et,  d'une  autre  part,  que  cette 
hypothèque  lui  a  été  cédée  en  tout  ou  en  partie  :  ce  sont  là  évi- 
demment les  deux  faits  que  comprend  l'idée  complexe  de  sub- 
rogation, et  que  traduit  l'inscription  ou  la  mention  de  cette 
subrogation.  Et  l'on  voit  combien  cette  situation  est  mé- 
connue dans  le  système  de  la  Cour  d'Orléans,  et  comment,  en 
rétablissant  la  vérité  des  choses  sur  l'aulorité  des  principes,  il 
faut  prendre  le  contre-pied  des  affirmations  avancées  par  cette 

A  La  Cour  de  Bourges  s'exprimait  ainsi  dans  son  arrêt  da  30  avril  1853, 
avant  celui  du  18  mars  1864,  jolt  lequel  eUe  a  réformé  sa  Jurisprudence, 
V.  tuprà,  p.  103,  notes  1  et  2. 
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(^>ui\  et  dire  que  publier  ou  menlionner  la  subrogali.on  n'esl  pas 
aulre  chose  que  menlionner  ou  publier  l'hypothèque  elle-même, 
et  que  manifester,  par  la  mention  ^  la  volonté  de  réclamer  le  bé^ 
nétice  de  la  subrogation ,  c'est  faire  précisément  ce  que  fait  le 
créancier  en  s'inscrivant,  en  ce  qu'il  manifeste  aussi,  par  Tin- 
scriplion  ^  la  volonté  de  réclamer  le  bénéfice  de  l'hypothèque. 

Et  quant  à  la  Cour  de  Bourges  qui ,  avant  de  se  rétracter 
comme  elle  Ta  fait  avec  très-juste  raison ,  considérait  celte  ma- 
nifestation de  volonté  comme  insuffisante  et  non  avenue,  elle 
tombait  dans  une  double  méprise  et  faisait  une  double  confusion. 

D'une  part,  elle  supposait  que  le  subrogé  ne  peut  être  collo- 
que qu'au  lieu  et  place  du  subrogeant,  et  en  cela  elle  confon- 
dait visiblement  l'hypothèse  de  la  subrogation  avec  celle  du 
sous-ordre,  et  tombait  dans  une  méprise  évidente;  car,  s'il  est 
vrai  de  dire  que  le  créancier  du  titulaire  d'une  inscription  ne 
doit  obtenir  la  coUocation  en  sous-ordre  qu'il  demande  qu'au- 
tant que  son  débiteur  a  eu  droit  à  être  colloque  lui-même  dans 
Tordre  et  y  a  obtenu  un  rang,  il  est  faux,  au  contraire^  et  très- 
faux  assurément  de  prétendre,  lorsque  le  bénéfice  d'une  hypo- 
thèque est  divisé,  par  exemple  entre  un  cédant  et  un  cession- 
nairc  partiel  ou  entre  un  subrogeant  et  un  subrogé  pour  partie, 
que  les  deux  parts  de  créance  sont  absolument  liées  entre  elles, 
et  tellement  solidaires  que  le  propriétaire  de  l'une  ne  puisse  p^s^ 
abstraction  faite  de  ce  que  fait  ou  ne  fait  pas  le  propriétaire  de 
l'autre,  s'inscrire  et  conserver  l'hypothèque  pour  la  part  qui  lui 
appartient. 

D'un  autre  côté,  la  Cour  de  Bourges  supposait  que  le  subrogé 
ne  peut  pas  inscrire  son  droit  si  l'hypothèque  elle-même  n'est 
pas  inscrite  :  et  en  «cela  elle  tombait,  par  suite  d'une  apprécia- 
tion inexacte  ou  incomplète  des  errements  de  la  pratique ,  dans 
cette  confusion  contre  laquelle  nous  avons  essayé  de  prémunir 
le  lecteur  en  commençant  nos  observations  ^  ;  elle  confondait  les 
mentions  de  stibrogation  que  la  pratique  introduisit,  pour  les 
hypothèques  en  général ,  comme  moyen  de  parer  aux  incon- 
vénients et  aux  embarras  résultant  de  cette  inscription  que  le 
subrogé  prenait  pour  lui  à  l'origine  indépendamment  de  celle 
qui  préexistait  au  profit  du  subrogeant,  avec  celte  aulre  men- 
iion  de  subrogation  qui  se  maintint  pour  les  subrogations  dans 

»  V.  suprà,  p.  100,  n«2. 
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rhypotfaèqae  légale  spécialement ,  et  qui  n'avait  pas  à  se  ratta- 
cher à  une  inscription  préexistante ,  puisque  l'hypothèque  lé- 
gale pouvait  n'être  pas  inscrite,  et^  en  fait,  n'était  inscrite 
presque  jamais. 

Aujourd'hui^  et  en  présence  de  la  loi  du  23  mars  1855^  la  sup- 
position que  nous  relevons  dans  l'arrêt  de  la  Cour  de  Bourges 
n'aura  plus  à  se  produire,  puisque  l'inscription  séparée  de  la 
subrogation  est  désormais  autorisée  par  l'article  9  de  cette  loi* 
Mais  en  ceci  la  loi  nouvelle  consacre  ce  moyen  de  publicité  que 
l'usage,  constamment  suivi  jusqu'à  elle,  avait  introduit.  Et,  en 
droit,  on  s'explique  difficilement  que  la  Cour  de  Bourges  en 
ait,  un  seul  instant,  suspecté  la  l^alité;  car  enfin,  on  a  vu 
constanuneut  des  cessionnaires  renouveler  en  leur  nom  des  in- 
scriptions prises  au  profit  de  leurs  cédants^  sans  que  jamais 
cette  mesure  de  sage  prévoyance  ait  été  l'objet  d'une  critique 
quelconque  :  or  ce  que  le  cessionuaire  fait  là  par  anticipation  et 
pour  une  époque  où  l'inscription  pourra  ne  plus  exister,  qu'y 
a-t-il  d'impossible  ou  d'illégal  à  ce  que  le  subrogé  à  une  hypo- 
thèque légale  le  fasse  à  un  moment  où  l'inscription  de  cette 
hypothèque  n'existe  pas  encore  ?. .. 

On  le  voit  donc ,  les  observations  présentées  tant  par  la  Cour 
d'Orléans  que  par  la  Cour  de  Bourges  ne  sont  rien  moins  que 
décisives  :  la  thèse  à  établir  était  que  la  mention  diffère  de  l'in- 
scription par  son  objet;  et  loin  que  cette  thèse  soit  établie,  l'exa- 
men conduit  à  reconnaître  que,  sous  le  rapport  de  l'objet^  il  y  a, 
au  contraire,  identité  parfaite  entre  l'inscription  et  la  mention. 

16.  Enfin  diSècent-elles  par  les  énonciaUons?  Ici  nous  ren- 
controns l'autorité  de  la  Cour  suprême,  dont  l'arrêt  exprime 
précisément  que  la  simple  meniûm  de  mbrogation  ne  présente 
pas  toutes  les  conditions  voulues  par  la  loi  pour  l'inscription  de 
Vkjfpothêque  légale  elle-même.  Mais  quelles  sont  ces  conditions 
voulues  par  la  loi  que  ne  présente  pas*  la  mention  de  subroga- 
tion faite  dans  les  circonstances  où  elle  se  produisait  au  procès? 
La  Cour  de  cassation  omet  de  le  dire;  et  nous  ne  pouvons  pas 
BOUS  en  étonner. 

L'omission  est  très-grave  assurément,  quand  on  songe  que 
ces  expressions  de  l'arrêt  en  contiennent  le  motif  unique.  La 
question,  en  définitive,  étant  de  savoir  si  la  mention  de  sub- 
rogation faite  dans  les  circonstances  déterminées  satisfait  ou 
non  aux  conditions  de  la  loi ,  il  eût  été  bon ,  après  avoir  affirmé 
IX.  9 
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qu'elle  a'y  satisfait  pas  (oe  qui  n'est ,  après  tout^  qu^  réioudre 
la  question  par  elle^iiiéioe),  d'ajouter  quelques  mots  pour  dire 
comment  9  pourquoi ,  en  quels  points  les  conditions  de  la  loi  se 
trouvent  mécoonues  ou  violées.  Mais,  d'un  autre  oôté,  cette 
raison  des  choses,  cette  justification  que  noua  demandons  à 
l'arrêt  et  que  nous  n'y  voyons  pas,  était-il  facile  de  l'y  mettre 
dans  le  système  que  la  Cour  de  cassation  a  embrassé?  Pepsons^y 
bien!  Les  conditions  auxquelles  l'arrêt  fait  allusion,  ce  sont  aa<* 
sûrement  les  énonciations  prescrites  par  l'article  2153  du  Code 
Napoléon,  Or  ces  énonciations  sont  reproduites  de  celles  qu'exige 
l'article  2148,  et  n'en  sont  qu'une  partie.  Et  alors,  quand 
la  mention  de  subrogation  accède  à  une  inscription  qui ,  elle^ 
satisfait  à  Umtes  les  conditions  de  l'article  SI  48,  quand  elle  fait 
corps  avec  cette  jnème  inscription ,  il  n'est  pas  aisé,  cela  se 
comprend  y  de  justifier  ce  reproche  qu'on  lui  fait  de  ne  pas  sa* 
tisfaire  aux  conditions  de  rarlicle^lbS^  c'est-à-dire  à  qoelquea 
conditions  formant  une  partie  seulement  du  tout  que  Tarticie  214$ 
a  coordonné  et  que  l'on  retrouve,  sans  aucun  retranchement, 
dans  l'inscription  avec  laquelle  se  confond  la  mention  de  sub- 
rogation. 

C'est  que,  dans  la  vérité  des  choses,  oe  reproche  est, 
en  fait  comme  en  droit,  sans  aucun  fondement.  Que  dit  l'ar- 
ticle 2153  7  Que  les  droits  d'hypothèque  légale  seront  inscrits 
fiurlarepréseotation  de  deux  bordereaux  contenant  seulement: 
1*  les  nom,  prénoms,  profession  et  domicile  réel  du  créancier, 
et  le  domicile  qui  sera  par  lui  ou  pour  lui  élu  dans  Tarrondis- 
sement;  2"*  les  nom^  prénoms,  profession,  domicile  ou  désigna- 
tion précise  du  débiteur;  3""  la  nature  des  droits  à  conserver  et 
le  montant  de  leur  valeur  quant  aux  objets  déterminés,  sans  être 
tenu  de  le  fixer  quant  à  ceux  qui  sont  conditionnels,  éventuels 
ou  indéterminés.  Eh  bien!  lorsque  la  subrogation  à  l'hypo- 
thèque légale  est  l'accessoire  d'une  stipulation  d'hypothèque 
conventionnelle,  lorsqu'elle  se  lie  à  cette  hypothèque  et  doit 
frspper  sur  les  mêmes  biens,  tous  ces  éléments  de  l'inseriptioa 
sont  contenus  dans  la  mention  de  subrogation,  et  se  retrouvent 
soit  dans  le  texte  même  de  la  mention ,  aoit  dans  les  énoncia- 
tions qu'elle  emprunte  à  l'inscription  de  l'hypothèque  conven- 
tionnelle avec  laquelle  elle  est  en  relation  intime  et  nécessaire. 

Ainsi ,  la  désignation  du  créancier  et  celle  du  débiteur,  qui 
font  l'objet  des  énonciations  prescrites  par  les  deux  premiers  nu- 
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mércMi  de  Parliele  ilS3^  t'y  trouvent  inconlestablemeiit.  Elles  y 
sont  placées^  si  Ton  veut^  en  tête  de  IMnficription ,  et  ayant  ce 
qui  a  trait  à  la  subrogation  dans  l'hypothèque  légale.  Mais  que 
fait  cela  f  Quand  le  texte  dit  que  tel,  ayant  son  domicile  réel  telle 
part,  et  faisant  son  élection  de  domicile  telle  autre  part,  requiert 
inscription  de  l'hypothèque  conventionnelle  qu'il  a  sur  les  biens 
de  tel ,  son  débiteur,  et  en  autre  mention  de  sa  subrogation  dans 
i^hypothèque  légale,  il  n'est  pas  possible  vraiment  de  diviser 
ces  énopciations  diverses,  d^en  briser  l'ensemble  et  la  corréla- 
(i€in,  et  parce  qu'elles  sont  écrites  en  télé  de  l'inscription,  d'en 
séparer  la  mention  de  subrogation  pour  les  rattacher  exclusive- 
ment à  l'hypothèque  conventionnelle.  Ces  énonciations  sont 
eofnmanes  évidemment  aux  deux  hypothèques;  l'inscrivant  au- 
rait pu  les  répéter  sans  doute  pour  la  seconde  après  les  avoir 
exprimées  pour  la  première;  mais  la  répétition,  surabondante 
et  oiseuse,  n'eût  rien  fait  pour  la  clarté  d'une  rédaction  qui,  en 
^Ue-rmème,  est  positive,  certaine,  assez  précise  pour  rendre 
toute  méprise  impossible*,  et  annuler  Tune  des  deux  inscriptions 
par  cette  seule  raison  que  des  énonciations  déjà  faites  n  y  ont 
pas  été  répétées ,  ce  serait  accorder  bien  plus  qu'il  ne  convient 
au  matérialisme  de  la  forme ,  et  faire  tomber  des  droits  légitimes 
devant  de  bien  futiles  motife  1 

Oeci,  du  reste,  n'est  pas  contesté  d'une  manière  absolue,  en 
ce  qui  concerne  les  deux  premiers  numéros  de  l'article  21 53.  On 
parait  admettre,  relativement  aux  ooms^  prénoms,  profession, 
domicile  réel  du  créancier  et  du  débiteur,  qu'il  suffit ,  pour  la 
conservation  des  deux  hypothèques,  de  placer  renonciation  en 
tète  des  bordereaux  et  de  Tinscription.  On  ne  fait  de  réserve 
que  par  rapport  à  l'élection  de  domicile  qui  doit  être  faite  par 
le  créancier  ou  pour  lui.  A  cet  égard  on  dit,  sinon  la  Cour  de 
cassation,  qui,  elle,  ne  précise  rien  dans  son  arrêt  du  4  fé- 
vrier 1856 ,  au  moins  ceux  qui  en  ont  interprété  ou  commenté 
la  solution,  que  Télection  de  domicile,  exprimée  eu  tête  de 
l'inscription,  a  trait  exclusivement  à  l'hypothèque  convention- 
nelle, et  que  renonciation  n'en  peut  pas  être  rattachée  à  la 
mention  de  subrogation  K  Mais  que  peut-il  y  avoir  de  sérieux 
dans  cette  distinction? 

Et  d'aborc] ,  l'él^ctioQ  ^e  domicile,  dans  les  inacriptiws  j^y-* 

*  V.  l'anét  de  Boargas,  du  30  avril  1863,  et  les  observations  de  M.  Leroux, 
an  Gont.  de  l'Enreg.,  n?  10689,  et  de  M.  Cuênot,  au  J.  eu  JM.,  1S&6, 1, 449, 
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pothécaires,  est-elle  indispensable  pour  la  validité  de  l'iascrip^ 
tion?  Ceci  est  déjà  une  question  des  plus  controversées.  La 
Cour  de  cassation,  il  est  vrai ,  tient  pour  Tafiflrmative,  et  sa  jn- 
risprudence,  sur  ce  point,  s'est  toujours  maintenue  invariable; 
mais  la  solution  contraire  a  pour  elle  les  décisions  répétées  de 
nombre  de  Cours  impériales,  l'opinion  de  la  généralité,  on 
pourrait  dire  presque  de  Tunanimité  des  auteurs,  et  l'assentiment 
de  tous  ceux  à  peu  près  qui  ont  concouru  à  la  discussion  des 
projets  de  réforme  hypothécaire  qui,  à  diverses  époques^  se  sont 
produits  en  France  ^  :  en  sorte  quîl  est  au  moins  fort  douteux  que 
l'omission  complète  de  Télection  de  domicile  doive ,  en  prin- 
cipe ,  entraîner  nullité  de  Tinscription. 

Mais  allons  plus  loin,  et  supposons  qu'il  faille  admettre  la  so- 
lution invariablement  consacrée  par  la  Cour  suprême,  il  res- 
tera toujours  à  justifier  la  différence  qu'on  prétend!  établir  entre 
renonciation  relative  à  l'élection  de  domicile  et  celle  des  nom, 
prénoms,  profession  et  domicile  réel  du  créancier.  Pourquoi, 
tandis  que  ces  dernières  énonciations ,  quoique  faites  une  seule 
fois  et  en  tète  de  l'inscription ,  paraissent  suffisantes  pour  pro- 
téger les  deux  hypothèques,  la  première,  au  contraire,  ne  se- 
rait-elle applicable  aux  deux  qu'à  la  condition  d'être  répétée? 
Selon  les  uns ,  c'est  parce  que  l'élection  de  domicile  faite  dans 
l'inscription  de  l'hypothèque  conventionnelle  serait  sans  effet 
quand  cette  dernière  inscription  ne  vient  pas  en  ordre  utile  ; 
selon  d'autres,  c'est  parce  qu'il  ne  suffit  pas  au  créancier  d'élire 
un  domicile  en  ce  qui  le  concerne ,  qu'il  faut  encore  un  domicile 
élu  pour  la  femme^  et  qu'en  tous  cas  il  faut  l'indication  explicite 
d'un  domicile  pour  Texercice  de  l'hypothèque  légale,  domicile 
qui  peut  être  tout  autre  pour  cette  hypothèque  que  pour  l'hypo- 
thèque conventionnelle. 

Qu'il  nous  soit  permis  de  le  dire,  ces  explications  ne  sont  ni 
concluantes,  ni  même  justes.  —  La  première,  outre  qu'elle  ne 
va  pas  'directement  au  but,  révèle  une  grave  inexactitude;  et 
nous  nous  bornerons,  pour  toute  réfutation,  à  demander  à  ceux 
qui  la  présentent,  s'ils  pensent  qu'un  tiers  acquéreur  serait  dis- 
pensé de  notifier  à  un  créancier  parce  que  l'inscription  prise 

^  V.  les  Doc  hyp.  publiés  en  1841,  t.  Il,  p.  478-495  :  douze  Cours,  impé- 
riales contre  deux  ont  émis  Vavis  que  Télection  de  domicile  n'est  pas  une 
formalité  substantielle.  —  V.  aussi  les  projets  de  1849  et  1851;  ils  sont  tous 
conçus  dans  le  même  sens. 
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par  celoi-ci  ne  viendrait  pas  en  ordre  utile.  —  La  seconde  est 
fondée  sar  une  méprise  et  aboutit  à  une  exagération.  On  y  suppose 
que  la  femme,  même  après  avoir  consenti  la  subrogation  à  son 
hypothèque,  reste  saisie  de  sa  créance  dans  son  intégralité, 
d'où  suivrait  la  nécessité  d'une  élection  de  domicile  pour  elle. 
Mais  nous  avons  prouvé  déjà  que  la  subrogation  a  précisément 
pour  effet  de  dessaisir  le  subrogeant  de  sa  créance ,  dans  la 
mesure  des  droits  que  le  subrogé  a  eu  en  vue  d'assurer^  et  que 
cette  partie  qui  se  détache  de  la  créance  sort  des  mains  du 
subrogeant  pour  passer  en  celtes  du  subrogé,  dont  elle  devient 
la  propriété.  Ainsi  le  subrogé  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme 
eat  lui-même  créancier  au  lieu  et  place  de  la  femme  ;  en  sorte 
que  loraqu'il  fait  élection  de  domicile  pour  lui,  sans  s'occuper 
en  outre  d'une  élection  de  domicile  pour  la  femme ,  ce  qui ,  du 
reste,  lui  est  absolument  inutile,  il  satisfait  pleinement  à  l'obli- 
gation que  la  loi  impose  quand  elle  dit  qu'un  domicile  sera  élu 
par  le  eréaneier  ou  pour  lui.  Maintenant ,  que ,  lorsqu'il  s'agit 
d'une  inscription  ayant  pour  objet  cumulativemeut  une  hypo- 
thèque conventionnelle  et  la  subrogation  à  l'hypothèque  légale,  le 
domicile  élu  puisse  n'être  pas  le  même  pour  les  deux  hypothèques, 
nous  le  voulons  bien ,  si  telle  est  la  volonté  du  créancier.  Hais 
il  faudra  que  cette  volonté  ait  été  manifestée..  Et  quand  au  lieu 
de  le  dire  dans  le  bordereau  par  lui  représenté  pour  faire  opérer 
sa  double  inscription ,  il  s'est  borné  à  faire  une  seule  élection 
de  domicile,  nous  croyons  qu'il  faut  voir  là  une  manifestation 
de  la  volonté  contraire ,  et  reconnaître  qu'il  a  entendu  n'indi- 
quer qu'un  seul  et  même  domicile  pour  l'exercice  des  deux  hy- 
pothèques. 

Il  n'y  a  donc  pas  à  distinguer  entre  les  diverses  énonciations 
requises  par  les  deux  premiers  numéros  de  l'article  2153  :  les 
unes  comme  les  autres  9  elles  sont  contenues  incontestablement 
dans  la  mention  de  subrogation  faite  accessoirement  à  l'inscrip- 
tion d'une  hypothèque  conventionnelle. 

Quant  à  celles  dont  il  est  question  au  numéro  troisième  et 
dernier  du  même  article ,  à  celles  qui  ont  pour  objet  la  nature 
des  droits  à  conserver  et  le  montant  de  leur  valeur,  il  est  clair 
qu'elles  se  placeront  dans  le  texte  même  de  la  mention  de  sub- 
rogation. C'est  là  naturellement  j  et  non  ailleurs,  qu'en  énon- 
çant la  somme  pour  laquelle  il  est  subrogé,  l'inscrivant  expri- 
mera que,  jusqu'à  concurrence  d^  cette  somme,  il  s'inscrit 
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pour  les  reprises,  créances,  droits matrimoDieux  de  ia  femoit 
contre  son  oiarû  A  ce  sujet,  nous  le  savons ^  s'élève  une  diffl^ 
culte  considérable  qui  même ,  en  ce  nsoment  ^  préoccupe  vivei- 
ment  les  esprits  :  on  est  loin  de  s'accorder  sur  les  termes  dans 
lesquels  renonciation  doit  ôtre  faite;  on  discute  sur  le  pëiUt 
de  savoir  si  une  formule  énonçant  vaguement  et  d'une  mA*» 
nière  générale  les  reprisée  y  les  créances  ou  les  droit»  mmiri" 
moniaux  de  la  femme  répond  au  vœu  de  la  loi ,  ou  s'il  n'est 
pa&  indispensable^  au  contraire,  de  préciser  et  d'exprimer  la 
n(Uur$  des  reprises  et  le  moWtemt  de  leur  valeur»  Noua  re- 
viendrons là-dessus  tout  &  l'heure  en  traitant  du  mode  à  suivre 
pour  l'inscription  des  subrogations,  après  la  loi  du  23  mars 
1855  sur  la  Transcription.  Quant  à  présent,  la  diffloullé  est  hors 
de  cause  ;  il  n'y  a  pas  à  s'en  occuper.  Toute  la  question  ici  est 
de  savoir  en  quoi  une  simple  mention  de  subrogation  a  pu  pa« 
raître  assez  dissemblable  de  l'inscription  de  l'hypothèque  légale 
elle-même,  pour  que  la  Cour  de  cassation  se  soit  refusée,  par 
son  arrêt  du  4  février  1856,  à  voir  dans  cette  mention  l'équi- 
valent de  l'inscription.  Et  sur  ce  points  il  nW  besoin  d'aucune 
discussion  pour  établir  que  ce  n'est  pas  du  moins  dans  les 
i^nonciatiôns  dont  il  est  question  au  n"*  3  de  l'article  2163  que 
la  Cour  a  trouvé  la  dissemblance.  La  preuve  sort  toute  faite  des 
circonstances  de  l'arrêt;  il  suffit,  pour  la  voir>  de  rapprocher 
les  mentions  de  subrogation  et  l'inscription  entre  lesquelles  la 
lutte  était  engagée  dans  l'espèce.  On  y  reconnaît  que  tous  les 
créanciers  subrogés,  aussi  bien  celui  qui  a  requis  inscription 
de  l'hypothèque  légale  que  ceux  qui  ont  procédé  par  voie  de 
simple  mention  de  subrogation,  ont  employé  une  formule  à  peu 
près  identique  pour  énoncer  les  créances  de  la  femme.  Le  rap- 
prochement est  décisif,  d'autant  plus  que  l'inscription  a  été  va- 
iidée  par  l'arrêt  du  4  février  1856  :  et  bien  que,  par  un  motif 
que  le  laconisme  de  l'arrêt  ne  permet  pas  de  saisir,  les  men- 
tions de  subrogation  aient  été  annulées,  au  contraire,  eomme 
après  tout  ce  motif  ne  peut  avoir  été  pris  des  lacunes  qui  auraient 
été  laissées  dans  renonciation  des  reprises,  renonciation  étant 
identique  dans  led  mentions  annulées  et  dans  l'inscription 
validée,  le  fait  reste  pour  attester  que  ce  n'est  pas  non  plus 
sous  ce  rapport  que  la  mention  de  subrogation  diàère  de  l'in- 
scription. 

ii.  Tout  ceci  posé,  il  est  permis  de  dire,  en  concluant,  que 


le  systënie  deç  équîpollents  étant  admis  pour  les  formalités  de 
rarticle  âl5S ,  il  n*y  avait  aucun  motif  sérieux  de  ne  pas  voir, 
dans  la  simple  mention  de  subrogation,  l'équivalent  de  Tin- 
scription  faite  conformétnent  &  cet  aKible.  Si  là  première  diffère 
éé  celle>-ci  par  Texpression ,  ce  qui  est  complètement  iiidiflt$«» 
reoty  elle  n'en  l'esté  pas  moins  identique  Avec  elle^  et  au  point 
de  toe  des  éoonciations  ^  qui  évidemmetit  peuvent  dtre  pom^ 
rme  ce  qu'elles  doivent  ôtre  pour  l'autre  ;  et  au  point  de  vue 
de  Tobjet  (}ui,  pour  les  deux,  est  un  avertissement  à  donnef 
aux  tiers  i  on  peut  dire  roên^e  que  plus  sûrement,  et  d'une  ma- 
nière plus  explicite  et  plue  complète  que  rinflcription,  la  men- 
tion de  subrogation  porte  en  elle  cet  avertissement,  lorsqu'elle 
est  accessoire  à  l'inscription  d'une  hypothèque  conventionnelle 
greTBDt  les  mêmes  biens  que  l'hypothèque  légale  à  laquelle 
rinscrivant  est  subrogé. 

n  est  regrettable  assurément  que  la  Cour  suprême,  sans  tenir 
compte  de  cela,  ait  prononcé  contre  cette  forme  particulière  de 
procéder  une  nullité  qui,  d'ailleurs,  ne  trouve  son  appui  ou  son 
exfdicatioQ  ni  dans  un  texte  précis ,  ni  même  dans  les  prin« 
oipes  généraux  de  la  loi.  Mais>  le  dirons^nous,  peut-être  cette 
sévérité  est-elle  rassurante  par  son  excès  même;  et  quand  à 
loales  les  raisons  qui  dcTaient  défendre  et  protéger  les  men- 
tid&s  de  subrogation,  cet  équivaletit  si  parfait  de  l'inscription, 
nous  ajoutons  les  titres  que  ce  mode  de  procéder  puise  dans  la 
pratique  oà  il  est  né  et  dans  laquelle  il  s'est  maintenu  constam- 
ment sans  y  rencontrer  jamais  une  résistance  sérieuse;  quand , 
en  outre,  nous  envisageons  les  conséquences  funestes  et  les 
dangers  que  peut  entraîner  l'arrêt  du  4  février  18669  nous  ne 
pnrarons  nous  empêcher  de  croire  que  cet  arrêt  he  dit  pas  le 
dernier  mot  de  la  Cour  suprême,  et  que  les  inscriptions  si  nom- 
breuses qui  ont  été  faites  par  cette  voie  de  la  simplt  mmtioH 
jusqu'à  la  loi  du  S3  mars  1855^  ne  sont  pas  irrévocablement  con- 
damnéesA 

Qu'adViendrait-il  maintenant  de  celles  qui  seraient  faites  en 
cette  forme  après  la  loi  nouvelle?  Et  plus  généralement,  com- 
ment et  suivant  quel  mode  les  subrogations  à  l'hypothèque  lé- 
gale devrontHsUee  être  publiées  désormais?  Ceci  est  l'objet  du 
paragraphe  qui  va  suivre. 
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S  2.—  Du  mode  à  suivre ,  d'après  la  loi  du  23  mars  1856  sur  la  Transcription, 
pour  rinsoriptlon  des  subrogations  à  lliypoth6<iue  légale. 

18.  A  la  différence  du  Gode  Napoléon,  où  soaa  ne  voyons 
pas  de  diaposition  spéciale  aux  subrogations  à  rhypothèqoe  lé- 
gale et  au  mode  à  suivre  pour  la  conservation  des  droits  résul- 
tant de  ces  subrogations,  la  loi  du  23  mars  1855  contient  un 
texte  qui  a  trait  directement  à  cela;  c^est  l'article  9,  ainsi  conçu: 
«  Dans  le  cas  où  les  femmes  peuvent  céder  leur  hypothèque 
»  légale  ou  y  renoncer,  cette  cession  ou  cette  renonciation  doit 
»  être  faite  par  acte  ouihenÉique^  et  les  cessionnaires  n'en  sont 
»  saisis ,  à  l'égard  des  tiers ,  que  par  VinscftpUon  de  cette  kypo^ 
»  thèqw  prise  à  lewr  profit^  ou  par  la  fnefUUm  de  la  subragaiian 
»  en  marge  de  VinscripHonpréexiHante, — Les  dates  des  inscrip- 
»  lions  ou  mentions  déterminent  l'ordre  dans  lequel  ceux  qui 
»  ont  obtenu  des  cessions  ou  renonciations  exercent  les  droits 
»  hypothécaires  de  la  femme.  » 

Ce  texte  fait-il  que  désormais  le  créancier  subrogé  ne  puisse 
plus  pourvoir  à  la  conservation  de  son  droit  par  ces  réquitUùms 
de  tneniion  dont  nous  venons  de  parler,  et  qui,  appréciées  au 
point  de  vue  des  dispositions  du  Code  Napoléon,  nous  ont  paru 
complètement  efficaces?  Quelque  graves  et  quelque  nombreuses 
que  soient  les  autorités  sur  lesquelles  s'appuie  la  solution  affir- 
mative %  nous  sommes  d'un  avis  différent.  L'objet  même  de 
l'article  9,  les  précédents  dans  lesquels  il  a  été  incontestable- 
ment puisé,  la  comparaison  de  l'état  ancien  des  choses  avec 
celui  qu'il  a  créé,  sont  autant  d'éléments  auxquels  nous  faisons 
appel  dans  l'intérêt  de  notre  solution. 

19.  Pour  qui  veut  voir  dans  une  disposition  législative  autre 
chose  que  son  expression  littérale,  il  doit  être  évident  que  ce 
dont  le  législateur  se  préoccupe  dans  l'article  9  de  la  loi  du 
23  mars  1855,  c'est  Yeffet  et  nullement  le  mode  de  l'inscription 
dont  il  parle.  Que  faut-il  pour  voir  cela?  Comparer  l'état  des 
choses  établi  par  cet  article  avec  celui  qu'il  a  supprimé. 

La  loi  nouvelle  a  trouvé  la  doctrine,  sinon  la  jurisprudence, 
dans  un  état  de  très-vive  controverse  sur  plusieurs  des  moyens 
à  l'aide  desquels  la  femme  majeure  à  qui  les  stipulations  de  son 

<  V.  MM.  Troplong,  De  la  transcription,  n«  321, 340;  ~  Mourlon,  Revue 
prat.  de  droit  français,  p.  89; — J,  des  not.,  art  16733,  15751;  — J.  des 
conserv,,  art.  1127;  —J.  dtf  Venreg*  et  J.  du  notariat,  n*  1140. 
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contrat  de  mariage  ne  font  point  obstacle ,  cède  son  hypothèque 
légale  ou  est  censée  y  renoncer  au  profit  d'un  tiers;  elle  com- 
mence par  couper  court  à  ces  dissidences  en  exprimant  que 
désormais  la  cession  ou  la  renonciation  devra  être  faite  far  acte 
authentique. 

Après  cela,  et  quand  elle  a  ainsi  précisé  comment  le  droit 
doit  être  constaté,  elle  passe  aux  moyens  de  le  consolider  sur 
la  tête  de  celui  à  qui  il  a  été  transmis,  et  d*en  assurer  la  con- 
servation et  Texercice.  Ici  la  loi  trouve  établi  un  état  de  choses 
dans  lequel  la  controverse  se  produit  encore  sur  quelques  points. 
Ainsi  le  créancier  subrogé  à  Thypothèque  légale  de  la  femme  a 
en  toujours  un  intérêt  puissant  à  faire  connaître  son  droit,  puis- 
qu'à  défaut  de  cela  les  immeubles  pouvaient  sortir,  à  son  insu, 
des  mains  du  mari,  sans  que^  vis-à-vis  de  lui  subrogé^  les 
tiers  acquéreurs  fussent  tenus  en  aucune  manière.  A  cause  de 
cela  9  if  était  d'usage,  même  avant  la  loi  nouvelle,  que  le  créan-  * 
cier  inscrivit  à  son  profit  ou  dans  la  mesure  de  son  droit  l'hy- 
pothèque légale  de  la  femme.  Toutefois  il  n'était  pas  obligé  de 
le  faire;  et  la  jurisprudence,  statuant  d'après  les  principes  du 
Code,  tenait  que,  toutes  choses  étant  entières,  le  créancier 
subrogé  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme  était,  comme  celle- 
ci,  dispensé  de  s'inscrire;  qu'entre  les  créanciers  subrogés  la 
préférence  se  réglait  par  la  date  des  subrogations  ;  et  que  les 
formalités  de  la  purge  indiquées  par  l'article  2194  avaient  seules 
pour  effet  de  mettre  la  femme  et  ses  subrogés  en  demeure  de 
prendre  inscription:  puis  si  l'inscription  était  requise  alors,  en 
temps  utile ,  an  nom  de  la  femme,  elle  profitait  à  tous  les  sub- 
rogés dans  Tordre  de  leurs  subrogations;  mais  il  y  avait  diffl- 
colté  et  controverse  lorsque  l'inscription  était  prise  par  un  sub- 
rogé en  son  nom ,  les  uns  prétendant  qu'en  ce  cas  l'inscription 
profitait  seulement  au  subrogé  qui  l'avait  requise,  d'autres  sou* 
tenant  qu'elle  profitait  à  ce  subrogé  et  à  la  femme  ^ 

La  loi  nouvelle  a  mis  un  terme  à  ces  difficultés  en  changeant 

*  Sor  ce  dernier  point,  la  qnestlon,  selon  nous,  aurait  dû  se  résoudre 
pir  les  termes  mêmes  de  l'inscription,  et  par  exemple  il  noos  aurait  para 
difficile  d'admettre,  si  rinscription  avait  été  faite  par  cette  Toie  de  la  nMfi- 
iion  de  subrogation  dont  nous  noas  occupons ,  qu'elle  dût  profiter  à  la  femme 
lorsque  les  causes  de  la  subrogation  avaient  cessé.  Ceci ,  pour  le  dire  en  pas- 
sant, fournit  une  consldéntlon  nouvelle  qui  montre  mieux  encore  la  supé- 
riorité de  ce  mode  de  procéder  (  car  de  tontes  les  formes  qui  ont  pu  être  em- 
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rëtat  biêtâe  des  choses.  Elle  tt  fait  de  cette  faculté,  cfa'avait  totit 
créànciètr  subrogé,  Aé  prendre  inscription  à  son  profit,  une  coo^ 
ditiod  nëbessairë  de  Ift  cOHâervatiOn  de  é6û  droit,  et  à  eetie  itf<« 
âcHptidb ,  dont  Tobjét  unique  avait  été  jtisqu*à  e1!e  de  réyéldi* 
l'existence  des  droits  du  subrogé,  de  les  rendre  publioSi  elle  s 
assigné  un  double  effet  t  d'Uh  a^ié ,  Cëldi  d*opérer  udé  soKe  de 
saiëihe^  eti  c6nst)HdaHt  6ttl*  la  tête  do  subrogé^  à  FégAi^i  des 
tiers,  la  cession  oU  la  renohciatioti  faite  à  soU  profit',  d*un  autre 
ôdtë,  célili  de  filcer,  en  ôas  de  èoncours  de  plusieurs  cessioDs, 
l'ordre  dans  leqiJël  tout  créautiier  inscrit  exercera  les  droita 
hypothécaires  de  la  fenitne  aui:quels  il  a  été  subrogé. 

Tout  ceci  montre  bien,  ce  nous  settible^  que  l'attention  du 
législateur  est  tournée  vers  un  intérêt  unique,  celui  dedéler- 
tninel^  Vêffèt  de  la  formalité  dont  il  exige  l'aocoitiplisseitientk 
Quant  au  Mode  suivant  lequel  cette  formalité  sera  remplie  ^  il 
n'eâ  dit  pas  un  hiot;  il  laisse  donc  subsister,  à  cet  égard,  l'an--* 
cieh  état  des  choses.  Et  à  ce  poitit  de  Yue>  déjà,  nous  pouvoda 
CodOlufe  que  les  réquisitibus  de  mention  sur  les  registres  do 
eènserrateur  étant  Suffisantes  avant  la  loi  nouvelle  pour  aaaorer 
la  êbhSèrvàtioD  du  droit  (nous  le  démontrons  au  paragraphe 
précédent) ,  il  n'y  a  pas  de  raisou  pour  qu^ellea  né  soient  pas 
suffisantes  encore  après  la  loi,  et  pour  qu'elles  ne  produisent 
pas  tout  l'eflbt  que  cette  loi  assigtie  à  la  ibrmalité. 

20.  Qu'opposé-tH>n  à  Cela?  La  lettre  même  de  l'article  9,  d'une 
part,  ëtt  ce  que  l'articile  exige  une  îiiscrtp^tim,  et,  d'une  autre 
part,  en  ce  que  ses  termes  mêmes  indiqueraient  qw  ia  mêniiôn 
né  peut  étn  dtnphyie  qu^ên  marge  éTuwe  %nseripêim%  préessiHmnieé 

La  première  partie  de  l'objection  est  désormais  réfutée.  Les 
principes  propres  ft  la  subrogation  nous  ont  montré  déjà  que  la 
récjuisition  de  Hvgntùm  n'est  pas  autre  chose,  au  fond,  que  la 
réquisition  â'inecripHon  même  [euprdi  n»  Id).  Nous  n'avons  pas 
à  revenir  là-dessus»  puisque  la  thèse  repose  sur  des  règles 
prises  dans  un  ordre  d'Idées  auquel  la  loi  nouvelle  ne  touohe  par 
aucun  côté. 

Quant  i  la  seconde  partie  de  l'ofaijectiony  c'est  autre  chose  : 
Ueus  la  eroyobs  Ibtidée  sur  une  équivoque  dont  l'historique  de 
la  foi  et  seô  propres  termes  feront  aisément  raison. 

^M,  H  a'eA  èlt  ]^  sas  qui  n'ait  sonterS  4s  s^tea  dlfltealtés  pour 
mmr  à  là  rsaïAHMi  i  tout^  latMiani  snbalstsr  êa  fldutat  sur  l'étendue  dei 


Quoique  noiiTtsHe,  Ib  diâptmltiob  ûObtëntie  %n  iWiicIe  9  d^  là 
loi  du  Sd  mars  ISOS  n'est  pttB  afeitis  quelqiies  précédents  aux* 
qttels  OD  puisse  lA  ra(tàehef  i  Nous  la  toybtts  découle^  ti^^s-dihëc- 
temenl  dés  projets  de  néfomte  qui  s'élaboraiebt  en  1849  et  185l. 

La  pebsée  première  des  réfbrtnâteilt*s  dvait  été  alors  de  sou* 
mettre  leU  hypothèques  légales  à  la  règle  commilue  de  TId- 
scripiioD;  le  projet  du  gouvertiément  était  rédigé  en  ce  sens. 
Dans  ce  système,  on  le  conçoit,  il  n'y  avAit  pas  de  tuode  préfé* 
rable  i  celai  de  la  mehOùh  en  tiuÉrge  de  Vinscription  poUf  con- 
solider la  cession  sur  la  tète  du  subrogé  et  donner  son  rang  à 
oelui-ci.  Gela  fiit  compris  et  par  le  gouvek^netnent,  dont  le  pro- 
jet eensaerait  êe  mode  de  procéder  (art.  2127),  et  par  l'Assemblée 
l^^islatÎYej  dont  le  premier  projet  disait  également  (art.  2115) 
que  le  subrogé  ne  setutt  sillâi  de  la  eëésioU  à  Thifpoibèque 
légale  «  que  par  la  meutiuii  Mtë  ett  l^ni^  de  ribficripltbn  de  Ift 
femmOï  » 

Mais  les  cboees  se  mbdifièfent  bientôt  !  on  euthevit  leâ  g^ave& 
îQConvéDienls  qui  pourraient  t^ésulter  des  inscriptions  F&féécs; 
et^  d'un  autre  éôté^  on  éëntit  le  dunger  et  Tinjostiéë  qU*il  y  au- 
rait à  priver  les  mineurs  et  leë  femmes  mariées  d'un  secours  que 
là  sagesse  des  siècles  atait  accordé  à  leuf  foiblesiie  ou  à  leur 
iosufBsaàce  :  on  t3èniprit  donc  là  nécessité  de  i^Venir  aux  pHn- 
dpes  du  Gode  Napoléon  ^  e'ÉNBt-'iNlire  de  maintenir  l'hypothèque 
légale  et  de  la  laisser  affranchie  de  Tinscription.  Aussi  voit-on 
qu'à  la  deuxième  lecUire  le  projet  réparaissait  àVec  uU  ai^^ 
tiele  ai30>  où  éuiit  reproduit)  ftbué  ce  rapport,  lé  principe  posé 
dans  Tarticle  2130  dti  Gode  Na^léob.  Toblerois,  6b  ôlhit  de  faibë, 
dans  l'ÉHicle  2116  de  ce  prtijet  ^  une  modification  Corrélative  & 
eelle  que  le  prinbipe  venait  du  sbbit*  *  la  mention  en  MUfge  de 
rioscriptiob  y  restait  seule  indiquée  comme  moyeb  de  saisif  të 
créancier  subrogé.  G'est  ce  que  relevèrent  lëli  délégbës  d€b  ûd^ 
taires  dans  un  travail  spécial  oA,  en  ji^t'ésentabt  Ube  séi4ë  (l'a- 
meadeœents  au  projet  en  dUscUâsiob  v  ils  ne  bianqbèhBbt  pas  de 
s'arrâtei"  à  l'article  2llft,  et  de  faire  remarquer  que  l'bypo^ 
thèqtoe  légale  devant,  par  suite  du  là  prUbiièt^  délibéhtUbtt, 
rester  dispensée  d'iuscription,  il  convenait  dé  côbsiicrer,  en 
faveur  des  oréaneié^a  subrogés ,  le  dMt  de  i^equërii'  une  inscrip- 
lioD  à  leur  profit.  En  conséquence,  ils  demandaient  que  cet  ar:f 
ticle  fût  terminé  par  des  mots  t  «  4...^  en  mui^gé  dé  riûftcription 
de  la  femme  I  ou  par  une  inseription  directe  à  leut  pfoftl,  »  en 
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ajoutant,  d'ailleara,  comme  observation  de  pratique,  qae ,  dans 
l'usage ,  cette  inscription  était  prise  soit  cumulativement  avec 
rfaypotbèque  conventionnelle ,  soit  séparément  Et  la  commis- 
sion, traduisant  cette  pensée  de  la  manière  la  plus  complète,  avait 
préparé,  pour  la  troisième  délibération,  un  article  ainsi  conçu  : 
«  La  femme  peut,  |)ar  acte  notarié,  céder  son  hypotbèque  lé- 
»  gale,  y  subroger  ou  y  renoncer  en  faveur  d'un  tiers,  sous  la 
»  restriction  déterminée  par  Tarticle  2104.  —  Celui  au  profit 
»  duquel  a  été  faite  la  cession^  subrogation  ou  renonciation 
»  prévue  par  le  paragrapbe  précédent,  n'est  saisi,  à  l'égard  des 
»  tiers  ayant  des  droits  du  chef  de  la  femme ,  que  par  la  met^ 
»  tion  de  l(idiU  cession^  subrogation  ou  renonciation^  en  marge 
»  de  l'inscription  de  l'hypothèque  légale^  si  elle  a  été  prise;  et,  si 
»  cette  inscription  n'existe  pas,  par  VénoncicUion  du  droit  qy^U 
»  tient  de  la  femme,  soit  dans  l'inscription  de  sa  propre  créance 
»  contre  le  mari^  soit  dans  une  inscription  spéciale,  —  Entre 
»  plusieurs  ayants  cause  de  la  femme,  la  préférence  est  déter- 
»  minée  par  les  dates  des  mentions  ou  inscriptions.  »  —  Ainsi 
se  trouvait  modifié  l'ancien  article  2115  qui,  dans  le  nouveau 
projet,  était  devenu  l'article  2148. 

Nous  le  demandons  :  si  la  rédaction  ainsi  préparée  pour  la 
troisième  délibération  sur  la  réforme  de  1851  avait  été  repro- 
duite littéralement  dans  la  loi  de  1855,  n'est-il  pas  vrai  que  le 
point  dont  nous  nous  occupons  ne  pourrait  même  pas  être  mis 
en  question?  Cela  est  vrai  assurément,  puisque  ce  point  est, 
dans  la  rédaction  projetée  en  1851 ,  l'objet  d'une  solution  di- 
recte et  précise.  Eh  bien!  justement,  si  l'article 9  de  la  loi  du 
23  mars  1855  ne  reproduit  pas  littéralement  cette  rédaction, 
c'est  du  moins  la  pensée  même  qu'il  en  a  vonlu  reproduire.  En 
veut-on  la  preuve  ?  Elle  ressort  de  la  discussion  de  l'article  et  de 
son  économie  même. 

Pour  la  discussion,  elle  est  tout  entière  dans  quelques  mots, 
soit  de  l'exposé  des  motifs,  soit  du  rapport  de  la  commission. 
Le  rapport  exprime,  en  effet,  «  que  la  loi  nouvelle  n'a  pas  eu 
pour  but  de  modifier  en  quoi  que  ce  soit  la  législation  relative 
aux  droits  de  la  femme  mariée  en  matière  de  cession  ou  de  re- 
nonciation à  une  hypothèque  légale;  »  et  l'exposé  des  motife, 
de  son  côté,  constate  que  cette  loi  n'a  eu  pour  but  que  de  sanC" 
tionner  les  dispositions  qui,  ^1851,  avaient  été  accueillies  d^un 
commun  accord^  et  que  tout  ce  qu'on  a  voulu  exiger,  en  ce  qui 
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Concerne  les  oessionnaires,  c'esê  la  puhlieUé  de  F  hypothèque^. 
Or,  ces  observations  ne  montrent-elles  pas  bien  que,  loin 
d'innover  en  quoi  que  ce  soit  touchant  la  forme  ou  le  mode  à 
saivre  pour  les  inscriptions  destinées  à  rendre  publiques  les 
hypothèques  auxquelles  des  crëancierâ  seraient  subrogés  »  on 
a,  sur  ce  point,  sanctionné  purement  et  simplement  l'état  des 
choses  préexistant,  comme  T Assemblée  législative  se  proposait 
de  le  faire,  en  1851,  sur  l'autorité  de  cet  usage  constant  qu'on  lui 
avait  fait  connaître?  C'est  bien  évident,  puisque  les  rédacteurs  de 
la  loi  signalent  expressément  ces  projets  de  1851 ,  et  s'y  réfèrent. 

Aussi,  prenons  le  texte  dans  son  économie  même  ;  il  est  signi- 
ficatif: caril  faut  le  remarquer  (c'est  en  ceci  que  réside  l'équivoque 
sur  laquelle  repose  le  système  que  nous  combattons),  l'article  9  ne 
dit  pas,  comme  on  le  suppose  et  comme  il  est  nécessaire  de  le 
supposer  dans  ce  système,  que  la  subrogation  sera  rendue  pu- 
blique par  une  inscription  ET  par  une  mention  en  marge  de  Pin- 
scription  de  l'hypothèque  légale;  mais,  reprenant  et  reprodui- 
sant ^alternative  que  l'Assemblée  législative  avait  posée  dans 
l'article  2148  de  son  projet  de  1851 ,  il  dispose  que  les  ces- 
flionnaires  seront  saisis  par  Finscription  prise  à  leur  profit, 
c'est-à-dire  dans  la  mesure  de  leur  créance,  OU  par  la  mention 
de  la  subrogation  en  marge  de  l'inscription  préexistante. 

Ne  dites  donc  pas  que  rien ,  pas  même  la  mention  faite  dans 
l'inscription  de  l'hypothèque  conventionnelle,  ne  peut  suppléer 
cette  mention  en  marge  de  l'inscription  de  la  femme  qu'exige  la 
loi*.  Car,  en  cela,  vous  détruisez  l'économie  de  la  loi,  puisque 
vous  faites  une  disposition  dirimante  et  exclusive ,  une  disposi- 
tion absolue  et  régissant  tous  les  cas ,  de  ce  qui ,  dans  son 
esprit  comme  dans  son  texte,  n*est  que  l'un  des  côtés,  et  même 
le  côté  secondaire ,  de  l'alternative  qu'elle  présente. 

Ne  dites  pas  non  plus  que  désormais  le  subrogé  aura  deux 
formalités  à  remplir,  deux  formalités  tellement  liées  entre  elles, 
que  la  première,  qui  consiste  dans  l'inscription  à  prendre  par  le 

«  V.  M.  Rivière ,  p.  1 17, 136, 149. 

*  Cest  le  langage  de  H.  Mourlon  {loe,  eit,)  qui,  du  reste,  en  s'exprimaut 
ainsi ,  laisse  échapper  cet  aveu  que  la  mention  dans  Tinscrlption  de  Thypo- 
thèque  conventionnelle  peut  suffire  à  la  jnibUcité,  Il  n'en  faut  pas  demander 
davantage,  selon  nous,  pour  la  condamnation  du  système,  puisque,  dans 
la  pensée  de  la  loi ,  c'est  précisément  à  cette  publicité,  émanant  du'  registre 
du  conservateur,  et  quel  que  soit  le  mode  à  Talde  duquel  elle  se  produit^  que 
ont  attachés  les  effets  déterminés  par  TarUele  9  delà  loi  {infrà,  p.  143). 
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subrogé  k^on  profit,  aerail  le  moyen  de  parvenir  à  la  aeooDde, 
ponsistaat  dana  la  mentioD  de  la  oeflaîon  en  marge  de  PinscripUoD 
de  la  femme  ^  ;  car,  ainsi  qae  la  préoëden(e ,  eette  opinioa  va 
au  delà  des  termes  de  la  loi,  puisqu'en  supprimant  aussi  l'alter- 
native qui  est  la  pensée  même  de  Tartiole  9,  ^\\e  réunit  les  deux 
fQrm^lités  que  pet  article  a  séparée^,  et  suppose  qu'elles  doivent 
iltre  reippliea  oumulfitivemeni  quand  elles  sont  indiquées  Tune 
Qt  l'autre  distinotement  et  pour  deux  hypothèses  différentes.  Elle 
a ,  de  plus ,  eeoi  de  particulièrement  exagéré  que  j  prise  en  son 
entier»  dlle  conduit  à  Tobligation,  pour  le  eessionnaire,  d'inscrire 
noqrieulement  sa  subrogation,  mais  encore,  en  double  emploi , 
riiy  potli^ue  légale  de  la  femme,  dans  |e  eas  où  l'inscription  n'au- 
rait pas  été  prise  au  nom  de  celle-ci  i  ce  qai  est  l'interdit  fnis  snr 
tous  les  biens  du  mari  dans  l'intérêt,  |ion  plus  de  la  femme,  fnais 
d'yn  subrogé,  et  souvent  pour  une  somme  de  peu  dMmportanoe! 
Laissons  donc  à  l'écart  ces  théories  qui  ^'éloignent  manifliate- 
mept  de  la  pensée  du  législateur,  et  venpns  au  texte  pour  y  voir 
ne  qui  s'y  trouve  en  réalité.  Or  qu-y  a-t-il?  Encore  une  fois,  il 
y  a  une  alternative*  La  loi  s'inspirant,  comme  ses  rédacteurs  en 
ont  fait  la  déclaration  expresse ,  aux  doctrines  qu'une  disena- 
sion  appuyée  sur  les  données  de  la  pratique  faisait  prévaloir,  en 
I85I9  devant  rassemblée  législative,  emprunte  au  projet  pré^ 
paré  pour  la  troisième  délibération  cet  article  9148  dont  nous 
avons  rappelé  les  termes ,  et  à  l'exeipple  de  cet  article  elle  dis- 
tingue depx  cas,  avec  cette  seule  modification  que  se  plaçant 
mieux  dans  la  vérité  des  fiiits^  elle  precfd  l'ordre  inverse  de  ee«- 
lui  qui  avait  été  snivi  par  la  commission  de  TAssemblée  légis- 
lative, et  place  au  premier  rang,  pour  s'y  attacher  d^une  ma- 
nière principale,  celui  d^s  deux  cas  qui  se  produit  le  plus 
habituellement.  Ou  bien,  dit-elle,  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  n'a  pas  été  inscrite ,  ou  bien  l'inscription  a  été  déjà  re- 
quise ai)  nom  de  celle-ci.  Si  l'inscription  a  été  requise,  si  elle 
existe  déjà  (hypothèse  exceptionnelle  en  matière  d'hypothèque 
légale,  et  que,  par  ce  motif  même,  la  \q\  devait  ff^re  p^ssçr  au 
second  r9ng)i  il  SDfSrSi  pour  que  le  eesf^iopi^ajre  soit  Misi  à 
l'égard  des  tiers,  qu'il  fssse  mention  de  sa  subrogation  en  marge 
de  cette  inscription  préexistante;  voilà  pour  l'une  des  deux 
hypothèses  de  la  loi,  celle  qui  exclusivement  doit  donner  lieu  à 

I  Gea,i  la  théori»  de  M.  Troplong  {De  la  trmmriptiùu^  n*«  Z%t,  S40). 
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Ifi  mwUoii  an  m0yg0t  sauf,  néaninoins,  le  droit  poqr  If^  qréf^^ 
cief  d^  praodrd  me  ibsçripiion  ft  son  profit  >  m^ne  dans  o«  op  ^ 
llaia  ai  l'hypothèque  légale  q'eat  pas  ioaorite  (ce  qui  eat  te  cas 
qrdiimir#  »  et  que  d^  l§ra  il  fallait  mettre  aur  le  premier  plap), 
friçra  le  subrogé  eq  requerra  Vimcriptim^  4  ion  profitt  Qu'eaMte  i 
dire?  Ser^tvoe  que  le  aubrogë  devra  faire  oette  ÎDacription  an  la 
fQfOie  sacraiDeutelle  de  l'article  21^  du  Code  Nappl^on  ?  If  ville- 
iQen(  ;  oeci  toucherait  h  la  foroie,  ei  ^  poua  l'avoua  piootré  déjà  9 
Tartiole  9  a'occupe  de  Yeffè$  de  riuacriptiop  ;  il  ne  a'oœupe  p^i, 
«lireotepont  du  moioa^  de  la  formef  du  qoede  de  rioacriptioq. 
Qu'a  donc  voulu  dire  l'article  0?  Que  le  subrogé  dwn  dfmmr 
d  l'hypothiqu0  Ugak  h  publicité  qM'^lh  n'ppM  rw^-  I^'artîele  9 
a^  voulu  dire  ce|a;  il  o'a  ^oolu  dire  riep  de  plua  t  e(  ai  quelques 
doutea  pouvaient  exiater  À  cet  égard  t  ils  s'effaoeraiept  d^vaot 
cette  énonoiatioa  ai  expreaaive  de  l'Exposé  des  motifs  k  que  tout 
ce  qu'op  a  voulu  exiger,  eo  ee  qui  poscerue  les  ceaaiensaires»  s'ii^ 
la  publiciU  de  Ihypofhifiuef  ^  Or  cette  publjpité,  la  seule  chose 
qu*op  ait  demandé  au  oesaionnfâroi  eat-ce  qu'elle  ne  peut  résulter 
qiie  d'une  ioacriptioQ  prise  eu  la  forme  de  l'article  3153  du  Code 
{fapoléoQ  1 1l  serait  déraisonnable  de  le  soutenir.  L'hypothèque 
devient  publique  dès  que  les  registres  du  conservateur  |a  portent 
à  la  connaissance  des  tiers,  quel  que  soi(  le  mode  s  l'aide  duquel 
on  a  obtenu  ce  résultat;  et  conume  ripspriptipq  psF  voie  de  ifkeqr 
tiop  9wr  les  regie$res  suffit  à  le  procurer»  il  ^sut  dire  que  c'est  se 
placer  dans  les  termes  mêmes  de  |a  loi  qqe  dopner  à  ces  §ortee 
de  meptjops  lea  effets  qu'elle  attache  à  riQScripyqnl 

21.  Âinsi^  même  après  la  loi  du  33  mars  m^Si,  l'ipscriptien» 
en  la  forme  dime  simple  mention  sur  les  regiatres  du  conserva- 
teur, pourvu  d'ailleurs  qu'elle  présente  toutes  les  énppçia^ionP 
nécessaires  et  que  nous  indiquerons  tout  à  l'heure»  est  jrr^pro- 
obableet  n'a  rien  perdu  de  son  efficapité. 

Nous  en  concluons  qu'u.n  créancier  pourrait  requérir  cette 
nientioq  par  un  bordereau  séparé,  etqueriQScripliop,  séparée 
aussi»  qui,  en  reproduisant  le  copleou  su  bordereau,  porterait 
que  le  créancier  a  requis  mention  $ur  les  registres  de  la  subrgr 

^  Ce  droit,  que  ne  comprenait  pas  la  rédaction  de  rAssemblée  législaUve, 
mais  que  comporte  la  rédaction  plus  large  de  la  loi  nouvelle,  doit  être  laissé 
an  créancier;  car  il  peut  ignorer  si  l'hypothèque  légale  est  inscrite ,  ou  en- 
core cette  hypothèque  peut  être  inscrite  irrégulièrement,  anquel  cas  son  droit 
serait  perdu,  s'il  n*ayait  d'autre  mftjipa  4e  la  canaerfer  qus celui  4e  la  inaation. 
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galion  à  lui  consentie,  saisirait  le  créancier  et  conserreraitThy- 
potfaèque  légale  à  son  profit  dans  la  mesure  de  sa  subrogation. 

22.  Et  nous  en  concluons  aussi  que  la  réquisition  de  mention 
ne  serait  ni  moins  valable  ni  moins  efficiente  si  elle  était  faite 
accessoirement  à  l'inscription,  par  te  créancier,  de  l'hypothèque 
conventionnelle  qui  lui  aurait  été  concédée  parle  mari. 

Ajoutons  que  dans  ce  cas  il  n'appartiendrait  pas  au  conserva- 
teur de  diviser  le  bordereau  à  lui  représenté  et  de  prendre  sur 
ses  registres  deux  inscriptions  séparées.  Outre  qu'en  agissant 
ainsi,  le  conservateur  engagerait  gravement  sa  responsabilité, 
en  ce  que,  en  cas  d'erreur  dans  l'une  ou  l'autre  inscription, 
l'erreur  lui  serait  nécessairement  imputable,  puisqu'il  nesese^ 
rait  pas  conformé  à  Im  réquisition,  il  excéderait  aussi  ses  pou- 
voirs et  sortirait  du  rôle  qui  lui  est  fait  par  la  loi.  Sans  doute  il 
ne  faut  pas  aller  jusqu'à  dire  que  le  conservateur  doit  reproduire 
sur  ses  registres  la  copie  entière  du  bordereau  ;  l'article  2150  du 
Gode  Napoléon  lui  laisse  la  faculté  d'employer  des  formules  abré- 
viatives.  Mais  «  son  rôle  est  passif,  selon  l'expression  de  M.  le 
premier  président  Troplong;  et  son  ministère  se  borne  à  repro^ 
duire  fidèlement  sur  ses  registres  les  énonciations  contenues 
dans  le  bordereau  \  »  Or  il  n'est  plus  ni  dans  son  rôle  ni  dans 
son  ministère  lorsqu'au  lieu  de  reproduire  les  énonciations  du 
bordereau,  sauf  à  les  abréger,  il  prend  deux  inscriptions  sur  un 
bordereau  qui  a  été  représenté  pour  en  faire  opérer  une  seule  ; 
à  vrai  dire^  c'est  lui-même  qui  rédige,  alors,  les  inscriptions: 
et  en  cela  il  s'écarte  de  son  devoir  en  même  temps  qu'il  mécon- 
naît les  instructions  de  l'administration  supérieure. 

23.  Mais  ce  que  le  conservateur  ne  peut  pas  faire  lui-même, 
le  créancier  requérant  l'inscription  le  pourrait  faire  assurément. 

Ainsi ,  le  créancier,  dont  la  créance  est  garantie  à  la  fois  par 
une  hypothèque  conventionnelle  et  par  une  subrogation  à  l'hy- 
pothèque légale  de  la  femme,  peut  incontestablement,  en  re- 
présentant un  bordereau  collectif,  requérir  que  le  conservateur 
fasse  distinctement  l'inscription  de.  l'hypothèque  convention- 
nelle et  l'inscription  de  l'hypothèque  légale  en  tant  que  cette 
hypothèque  profite  à  l'inscrivant.  C'est  même  cette  forme 
qu'adoptent  aujourd'hui  plusieurs  Chambres  de  notaires,  no- 
tamment celles  de  Paris,  de  Lyon ,  de  Strasbourg,  et  les  délé- 

*  M.  Troplong,  Des  priv»  et  fcyp.»  n*S94. 
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guësdes  notaires,  après  avoir  appuyé  les  mentions  requises 
accessoirement  à  l'hypothèque  conventionnelle  ^  Est-ce  un 
recul?  Est-ce  uo  aveu  par  lequel  on  entendrait  reconnaître  la 
nullité  de  ces  inscriptions  ou  mentions  accessoires?  Il  se  peut 
qu'on  y  voudra  voir  cela.  Pour  nous,  nous  pensons  ne  pas  nous 
tromper  en  affirmant  qu'il  y  a  là  tout  bonnement  une  mesure  de 
prudence,  et  que  les  craintes  inspirées  par  l'arrêt  du  4  février  1 856 
ont  seules  déterminé  à  conseiller  une  forme  nouvelle  à  la  place 
de  celle  que  ses  avantages  incontestables  avaient  Tait  préférer. 

24.  Dans  tous  les  cas,  et  en  quelque  forme  qu'il  procède ^  le 
créancier  subrogé  à  l'hypothèque  légale  doit  avoir  soin  de  n'o- 
mettre aucune  des  énonciations  nécessaires  :  la  mention  ou 
l'inscription  qu'il  aura  requise  ne  peut  être  valable  et  efficace 
qu'à  ce  prix.  Mais  quelles  sont  les  énonciations  nécessaires  ? 
Nous  avons  présenté  déjà  sur  ce  point  des  observations  que  nous 
maintenons  ici  (suprd^  n*  16)  et  auxquelles  nous  nous  référe- 
rions sans  y  rien  ajouter,  si  quelques  modifications  résultant  de 
la  loi  nouvelle  et  quelques  controverses  (soulevées  d'ailleurs 
bien  à  tort)  sur  le  mode  suivant  lequel  certaines  énonciations 
doivent  être  faites ,  et  la  précision  qu'il  convient  d'y  mettre,  ne 
nous  obligeaient  à  entrer  dans  des  explications  complémen- 
taires. 

25.  Il  s'agit  ici  d'une  hypothèque  légale  :  la  forme  de  l'in- 
scription, quant  aux  énonciations  du  bordereau  et  de  l'inscrip- 
tion, était  donc  déterminée,  avant  la  loi  nouvelle,  par  l'ar- 
ticle 2153  du  Code  Napoléon  :  l'inscription  ou  la  mention  de 
subrogation  était  régulière  et  complète  dès  qu'on  y  trouvait  les 
énonciations  prescrites  par  cette  disposition.  Ce  ne  serait  pas 
assez  aujourd'hui;  il  faut,  en  outre,  qu'elle  contienne  renon- 
ciation du  litre  du  subrogé  et  celle  du  montant  de  la  créance. 
C'est  là  une  conséqumce  de  la  loi  nouvelle  ;  et,  bien  à  tort,  selon 
nous,  d'autres,  en  admettant  aussi  la  nécessité  de  ces  énoncia- 
tions complémentaires,  ont  cherché  à  la  justifier  par  les  ar- 
ticles 2148  et  2153.  S'il  n'y  avait  que  ces  textes  à  opposer  au 
créancier  qui  aurait  omis  de  faire  connaître ,  dans  la  mention  ou 
dans  l'inscription,  son  titre  et  le  montant  de  la  créance,  le  droit 
du  subrogé  ne  courrait  pas  le  risque  d'être  atteint.  Ces  textes 
seraient  écartés  par  des  raisons  décisives.  Au  dernier,  dans 

*  V.  tuprà,  au  n*  4,  et  notaniment  p«  112  et  la  note. 
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lequel  se  trouve  la  règle  à  suivre^  puisqu'il  s'agit  d'bypolhèque 
légale^  le  subrogé  rëpoudrait  que  parmi  les  énonciations  exigées 
ne  figurent  ui  celle  du  titre  ni  celle  du  montant  de  la  créance; 
et  quant  à  Tarlicle  2148  il  en  repousserait  Tapplication  d'une 
party  en  ce  que  s'agissant  pour  lui  d'une  hypothèque  légale,  il  n'a 
pas  eu  à  s'occuper  des  prescriptions  de  cet  article  qui  est  spécial 
à  rinsoription  de  Vhypothèque  conventionnelle;  et  d'une  autie 
part  en  ce  que ,  de  l'aveu  de  tous  y  même  de  ceux  qui  consi- 
dèrent renonciation  du  titre  comme  substantielle  dans  l'inscrip- 
tion  de  l'hypothèque  conventionnelle  y  le  titre  dont  il  est  question 
à  l'article  2148  s'entend  du  titre  originaire,  constitutif  de  l'hy- 
pothèque ,  et  nullement  du  titre  translatif  de  cette  hypothèque 
à  un  cessionnaire  \  en  sorte  que  ce  dernier  titre  ayant  pu ,  sans 
danger  pour  l'inscriplion,  n'être  pas  énoncé^  soUs  le  Code  Na- 
poléon, quand  il  s'agissait  de  l'hypothèque  conventionnelle, 
a  pu^  sans  danger  également,  et  à  plus  forte  raisoh ,  n'être  pas 
énoncé  quand  il  s'agissait  de  l'hypothèque  légale.  Hais  le  dan- 
ger réel,  la  nullité  de  l'inscription  ou  de  la  mention,  viendraient 
aujourd'hui  de  la  loi  du  23  mars  1855  :  non  pas  que  cette  loi  ait 
dit  expressément  que  désormais  le  créancier  subrogé  à  l'hypo- 
thèque légale  aurait  à  faire  connaître  son  titre  etlemonlani  de 
la  créatice  (car  cela  touche  à  la  forme ^  et  encore  une  fois  la  loi 
nouvelle  ne  s'occupe  pas  de  la  forme  directement) ,  mais  parce 
que  c'est  la  conséquence  naturelle  ot  nécessaire  de  la  situation 
nouvelle  que  la  loi  a  créée.  Cette  inscription  ou  cette  mention , 
qui,  avant  la  loi  du  23  mars  1855,  était  exclusivement  un 
instrument  de  pubticttë,  la  loi  en  a  fait,  en  outre ^  une  con- 
dition nécessaire  de  la  transmission,  de  la  consolidation  du 
droit,  au  regard  des  tiers,  sur  la  tête  du  cessionnaire.  L'in- 
scription ou  la  mention  opère  ainsi  une  sorte  de  saisine;  elle  est 
précisément  ce  qu'est,  dans  les  transports,  la  signification  faite 
au  débiteur.  Comment  donc  se  pourrait-il  que  cette  saisine,  qui 
est  dans  la  prévision  de  la  loi,  s'opcràt;  comment  se  pourrait-il 
que  ce  cessionnaire  devînt  propriétaire  même  à  l'égard  des  tiers 
sans  qu'on  portât  à  leur  connaissance  et  le  titre  de  ce  cession- 
naire et  le  montant  de  la  créance?.... 

26.  Quant  au  mode  à  suivre  pour  faire  les  énonciations  pres- 
crites ,  il  n'y  a  pas  de  difficulté ,  si  ce  n'est  en  ce  qui  concerne 
l'énonciatioD  exigée  par  le  n""  3  de  l'article  2153  du  Code  Na- 
poléon ,  c'eBt«à-dire  renonciation  des  reprises  à  conserver-  Et 
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cocore  sur  ce  point,  peut-OQ  dire  qu'il  y  ait  um  diSicMlt^  biep 
sérieuse?  Nous  ne  le  croyons  pas. 

L'article  2153  exige,  oq  le  sait,  que  les  bordereaux  repré- 
sentés à  l'effet  de  faire  inscrire  les  droits  d'hypothèque  pure- 
ment légale,  contieanent  :  « 3""  La  nature  des  droits  à  con- 

server^  et  le  montant  de  leur  valeur  qt^ant  (tux  objets  déterminés, 
sans  être  tcQu  de  le  fixer  quant  à  ceux  qui  çont  conditionnels, 
éventuels  ou  indéterminés.  >» 

Telle  est  la  disposition  de  la  loi  i  et  en  s'attachaot  à  ces  mois 
«  quant  aux  objets  déterminés,  »  quelques  auteurs,  dans  coh 
derniers  temps  surtouti  arment  que  ce  ne  serait  pas  assez  pour 
le  subrogé  à  une  hypothèque  légale,  lorsqu'il  requiert  l'inscrip- 
tion ou  la  mention ,  d'énoncer  la  somme  pour  laquelle  il  est  su- 
brogé en  syoutaot  que  jusqu'à  concurrence  de  ceUe  somme ,  il 
requiert  inscription  a  son  profit  pour  les  rfpriseSf  i^éances  et 
droits  puUrimoniaux  de  la  femme  contre  son  mari;  mais  qu'il 
faut  de  toute  nécessité  qu'il  énonce  le  montant  et  la  cause  des 
reprises  déterminées  au  moment  où  l'inscription  est  requise  ; 
qu'il  en  donne  le  détail  article  par  article,  chiffre  par  chiffre  : 
tant  pour  la  dot,  tant  pour  telle  succession  échue,  tant  pour 
telle  indemnité,  etc.  Voilà  la  prétention.  11  y  aurait  beaucouj> 
à  dire  ^  et  nous  serions  entraîné  assurément  à  des  développe- 
ments sans  mesure  si  nous  avions  à  relever  les  erreurs  et  los 
contradictions  dans  lesquelles  sont  tombés  les  défenseurs  les 
plus  énergiques  de  cette  grande  exagération.  Mais  cela  ne  nous 
semble  pas  nécessaire;  Texagératiou  tombera  d'elle-même, 
pensons-nous,  quand  nous  aurons  vu  ce  qu'a  dit  la  loi ,  et  ce 
que,  telle  ou  telle  situation  étant  donnée,  elle  a  pu  raisonna- 
blement vouloir  dire. 

On  remarquera  tout  d'abord  que  iVticle  2153  du  Code  Napo- 
léon est  une  disposition  générale  embrassant  &  la  fois  toutes  les 
hypothèques  légales,  et  par  conséquent  avec  Celle  de  la  femme 
mariée,  celle  des  mineurs  ou  interdits,  et  celles  de  l'État,  des 
commii.nes  et  des  établissements  publics.  Il  faut  donc  en  inter- 
préter le  texte  d'une  manière  relative,  c'est-à-dire  qu'il  en  fanl 
mettre  l'application  en  rapport  avec  la  nature  de  Thypothcque 
qu'il  s'agit  spécialement  d'inscrire.  C'est  là  une  règle  nécessaire 
d^iQterprétation,  et  l'administration  elle-même  parait  Tadmcltro, 
car  nous  trouvons  une  instruction  de  la  régie,  qu'on  exécute 
encore  aujourd'hui»  et  qui  prescrit  aux  agents  du  Gouvernement 
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de  ne  jamais  prendred'bypothèques  légales  pour  une  somme  fixe 
sur  les  comptables  et  de  les  prendre  toujours  pour  une  somme 
indéterminée  ^  Or  il  s'agit  pour  nous  de  l'hypothèque  légale  de 
la  femme,  et  de  l'inscription  de  cette  hypothèque  par  un  créan- 
cier qui  y  a  été  subrogé.  Voyons  donc,  cela  étant  donné,  dans 
quel  sens  et  dans  quelle  mesure  la  disposition  de  l'article  2153 
doit  être  appliquée.  Ici  nous  demanderons,  avant  tout,  leurs 
propres  inspirations  aux  rédacteurs  mêmes  de  la  loi. 

La  loi  du  1 1  brumaire  an  VII,  à  laquelle  on  voudrait  rattacher 
le  système  que  nous  combattons  et  qui  cependant  ne  le  justifie 
en  aucune  manière ,  puisqu'elle  présentait  uniquement  dans  ses 
articles  17  et  21  une  énumération  dont  l'article  21 53  donne  la  re- 
production fidèle  quoique  abrégée;  la  loi  du  11  brumaire  an  VU 
soumettait  l'hypothèque  légale  de  la  femme  comme  celle  des 
autres  créanciers  à  la  formalité  de  l'inscription.  Ce  fut  aussi  le 
parti  que  prit  la  Cour  de  cassation  dans  les  observations  par  elle 
présentées  sur  le  projet  du  Gode  Napoléon.  Rigoureuse  jusqu'à 
l'excès,  la  Cour  de  cassation  voulait  même  que  le  sort  de  l'hy- 
pothèque légale  de  la  femme  dépendît  de  l'indication  et  de  la 
fixation ,  dans  l'inscription ,  du  montant  des  reprises,  du  moins 
de  celles  que  la  femme  est  réputée  connaître,  mais  qu'en  fait 
elle  ne  connaît  presque  jamais,  et  qu'elle  ignore  surtout  quand 
elle  se  trouve  vis-à-vis  d'un  mari  dissipateur,  qui ,  en  raison  de 
sa  dissipation  même,  a  intérêt  à  tout  dissimuler.  En  sorte  que 
la  pensée  rigoureuse  de  la  Cour  suprême  tournait  contre  la 
femme  précisément  dans  le  cas  oiî  elle  était  le  moins  en  position 
d'agir,  et  que  c'est  quand  le  secours  de  l'hypothèque  légale  lui 
eût  été  le  plus  nécessaire  que  la  Cour  de  cassation  la  mettait 
hors  d'état  de  se  l'assurer. 

Cette  inconséquence  et  les  dangers  qui  en  résultaient  pour  la 
femme  n'échappèrent  pas  aux  rédacteurs  de  la  loi.  Et,  en  effet, 
quand  la  discussion  s'ouvrit  sur  ce  point  au  conseil  d'État ,  le 
système  fut  combattu  de  toutes  parts  et  tomba  devant  un  accord 
unanime.  «  C'est  contre  le  mari  dissipateur,  dit-on  d'un  côté , 
que  l'hypothèque  légale  est  établie  :  or  un  tel  mari  se  gardera 
bien  de  prévenir  son  épouse  des  changements  qui  seront  sur- 
venus dans  sa  fortune.  Que  si  la  femme  le  découvre  par  quelque 
autre  moyen,  il  lui  est  bien  difficile  d'en  tirer  avantage,  n'ayant 

A  lD0truct.  du  22  juillet  1809  (Sirey,  10, 2,  826). 
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pas  soas  la  maio  sod  titre.,..  Supposons  cependuit,  contre  toute 
vraisemblance,  que  l'inscription  puisse  être  prise;  comment  la 
spécialiser?  Lu  reprises  des  femmes  sont  indéterminées.,.,  >»  D'un 
«autre  côté ,  on  ajoutait  :  «  Il  faudrait  donc  un  procès  pour  fixer 
le  montant  des  reprises....  Quelque  moyen  qu'on  imagine,  on 
n'en  trouvera  aucun  de  sûr,  ou  plutôt  on  finira  par  reconnaître 
que  les  hypothèques  légales  sont  essentiellement  indéterminées^ 
et  que  si  on  leur  ôtait  ce  caractère  elles  deviendraient  inutiles,  » 
Un  autre  disait  encore  :  «  Quand  on  n'inscrirait  pas  la  quotité 
des  reprises  de  la  femme...,  c'est  toujours  beaucoup  faire  pour 
le  public  que  de  lui  apprendre  qu'un  particulier,  comme  mari , 
est  responsable  sur  ses  biens.  On  ne  désire  pas  obtenir  un  autre 
effet  de  VinscriptUm  d^hypothéques  indéterminées,  »  Enfin  le 
premier  consul ,  prenant  la  discussion  dans  son  ensemble  et  la 
résumant  dans  une  observation  où  se  montrent  le  sentiment  du 
droit  et  la  perspicacité  qui  lui  étaient  propres,  dit  à  son  tour 
pour  clore  le  débat  :  «  L'inscription  des  hypothèques  légales  ne 
doit  être  qu'une  simple  formalité^  et  non  une  condition  néeea* 
saire  pour  en  assurer  TeffeU...  Il  faut  faire  céder  la  sûreté  d'un 
majeur  qui  prête  ou  qui  acquiert  à  celui  de  la  femme  et  du  nii- 
oeur.  M  Et  le  conseil  d'Ëtat  vota  en  effet  «  qu'en  principe  la 
sûreté  de  la  femme  et  du  mineur  doit  être  préférée  à  celle  des 
acquéreurs  et  des  prêteurs^.  » 

Il  y  a ,  dans  cette  discussion ,  autre  chose  que  le  rejet  de  la 
théorie  si  rigoureuse  que  le  projet  de  la  Cour  de  cassation  avait 
formulée;  il  y  a  aussi  l'explication  de  Tarticle  2153  sur  le  point 
qui  nous  occupe,  et  c'est  à  ce  titre  que  nous  y  avons  insisté.  Or 
on  y  voit  que  dans  la  pensée  de  tous,  l'hypothèque  légale  i3st 
essenUellement  indéterminée;  que  tant  que  dure  le  mariage  ou 
plutôt  l'administration  du  mari,  la  femme  est  dans  l'impossibi- 
lité de  connaître  ses  reprises,  même  ses  reprises  déterminées, 
et  qu'il  faudrait  un  procès  pour  les  fixer;  enfin  que  l'inscription , 
simple  formalitéf  suffisant  pour  faire  connaître  Vexistence  de 
Vhypothéque  légale,  ce  qui  est  le  seul  effet  qu'on  désire  en  obte- 
nir, doit,  par  cela  même,  faire  préférer  la  sûreté  de  la  femme  à 
celle  des  tiers. 

Il  n*en  faudrait  pas  davantage  assurément  pour  se  fixer  sur 
Tapplication  du  n^  3  de  l'article  2153  eu  égard  à  l'hypo- 

>  V.,  pour  cette  discnssion,  Fenet,  t.  XV,  p.  277, 291,  316,  322,  323,  324, 
325,  326. 
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thèque  légale  de  la  femme,  et  pour  montrer  que  Terreur  de  la 
doctrine  que  noua  combattods  a  été  de  chercher  la  règle  à  suivre 
dans  la  pretniëre  partie  de  cette  disposition,  tandis  que^  les 
reprises  de  la  femme  étant  essentiellement  indéterminées^  la* 
règle  se  trouve  en  réalité  dans  la  seconde.  Mais  si  cette  appré- 
ciation, qui  ressort  si  nettement  de  toute  la  discussion  de  la  loi, 
avait  besoin  d'être  justifiée ,  nous  n'aurions  qu'à  rappeler  ce 
qu'est  la  situation  de  la  femme  dans  le  tnariage ,  et  en  particu-* 
lier  sous  le  régime  de  la  communauté,  celui  qui,  après  tout,  se 
produit  le  plus  flréquemment,  puisqu'il  constitue  le  droit  com- 
mun de  la  France*  On  sait  qu'il  y  là  des  alternatives  et  des 
vicissitudes  qui ,  jusqu'à  la  dissolution  de  rassociation  conju* 
gale,  se  produisent  en  dehors  de  toute  action  de  la  femme;  car 
en  entrant  dans  cette  société  dont  le  mari  est  le  chef,  non-seu- 
lement  elle  n'acquiert  aucun  droit  d'administration,  mais  encore 
elle  perd  celui  qu'elle  avait  d'administrer  ses  propres  biens;  elle 
le  transmet  tout  entier  au  mari ,  auquel  elle  donne  amsi  le  pou- 
voir de  toucher  pour  elle  tout  ce  qui  lui  retient,  de  payer  tout 
ce  qu'elle  peut  devoir,  et  de  compenser  ses  recettes  d'adminis- 
tration avec  ses  dépenses ,  sans  qu'elle  ait  à  réclamer  rien  que 
ce  qui,  toutes  compensations  fliUes,  restera  à  la  dissolution  de 
la  communauté.  Jusque-là,  on  l'a  dit  avec  raison  et  avec  une 
exactitude  parfaite,  «  la  position  est  subordonnée  aux  faits  qui 
se  produisent,  elle  en  suit  les  vicissitudes  et  varie  au  gré  des 
circonstances  :  la  femme,  créancière  aujourd'hui ,  sera  débitrice 
demain  ;  plus  tard,  elle  retrouvera  des  créances  qui  s'évanoui- 
ront à  leur  tour;  et  ces  alternatives  se  renouvellent  sans  cesse, 
jusqu'au  jour  où  le  compte  s'établit  et  vient  fixer  si  la  femme  est 
créancière  ou  débitrice,  comme  aussi  à  quelles  sommes,  à  quels 
éléments,  d'après  les  règles  ordinaires  d'imputation,  la  somme 
lui  restant  due  doit  être  appliquée  ^  »  Telle  est  la  situation ,  et 
sauf  le  droit  qué  la  loi  réserve  à  la  femme,  comme  ressource 
unique,  d'obtenir  la  séparation  de  biens  en  établissant  le  dés- 
ordre des  affiiires  du  mari,  la  femme  n'y  peut  rien  changer;  car 
il  lui  est  interdit  de  demander,  pendant  la  durée  de  la  société , 
soit  un  partage,  soit  une  liquidation  des  reprises,  tous  actes 
qui,  selon  l'expression  de  M.  Troplong,  <•  auraient,  au  point  de 


^  V.  le  Journal  du  notariat  du  4  jain  1856,  n»  I  i  46»  ailide  de  M.  Mlobey, 
notaire* 
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vue  dee  intérêts,  le  même  incônvëûient  que  le  divorce  au  point 
de  vue  de  Tunion  des  personnes.  ^ 

Que  conclure  de  tout  cela?  Qu^on  peut  bieni  lorsque  la  coo)^ 
munauté  étant  dissoute  par  une  séparation  de  biens  ou  aulre- 
ment,  les  reprises  se  trouvent  délerminées  dans  une  liquidation, 
exiger  d'une  feninae^  qui  prendrait  inscription  &  ce  psomeot, 
qu'elle  indique  la  nature  des  reprises  et  le  montant  de  leur  va- 
leur; mais  qu'il  n'en  peut  plus  être  ainsi  lorsque  l'inscription 
est  requise  antérieurement  à  toute  liquidation.  Il  est  vrai  de  dire 
alors  que  les  reprises  de  la  femme ,  à  l'exception  de  celles  qui 
doivent  s'exercer  en  nature,  sont  toutes  éventuelles,  condition* 
nelles  et  indéterminées;  que,  par  suite ^  leur  énonciatiop  dans 
l'inscription  est  régie  par  )a  deuxième  partie  du  n"*  3  de  l'ar- 
ticle 2153;  Ot  qu'ainsi  Tinscrivant  satisfait  pleinement  à  la  loi 
en  les  énonçant  sous  cette  indication  vague  et  générale  de  re- 
prises^  créances  ou  droiti  matrimoniaux,  sans  indication  détaillée  ' 
de  la  nature  des  reprises  ni  de  leur  valeur. 

Hais  ce  n'est  pas  d'une  inscription  requise  pour  la  femme 
elle-même  et  dans  son  intérêt  qu'il  s'agit  dans  l'hypothèse  où 
nous  sommes  placé;  l'inscription  ici  est  prise  à  son  profit 
par  un  créancier  subrogé  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme  : 
et  il  paraît  qu'on  voudrait,  par  rapport  aux  énoncialions 
qui  nous  occupent,  faire  une  différence  entre  les  deux  cas. 
On  ferait  assez  bon  marché  de  l'article  2153  vis-à-vis  de  la 
femme  elle-même;  mais  on  en  prendrait  la  disposition,  dans 
toute  sa  rigueur,  vis-à-vis  du  créancier  subrogé.  C'est  du 
moins  l'avis  exprimé  par  M*  Grosse,  ancien  notaire,  dans  un 
commentaire  spécial  qu'il  a  publié  sur  la  loi  du  23  mars  1855. 
(t  Alors  qu'il  ne  s'agissait^  dit-il ,  que  de  la  femme  et  de  son  in- 
térêt personnel,  les  formalités  devaient  être  simplifiées,  au  point 
d'en  permettre  l'inscription  4  un  ami.  Mais  le  subroge  est  une 
personne  capable  d'agir,  qui  doit  même  s'être  renseignée  sur  h; 
montant  des  droits  et  reprises  de  la  femme,  qui  a  pris  en  consi- 
dération leur  importance  dans  le  prêt  qu'elle  a  fait;  elle  ne  doit 
donc  pas  se  plaindre  qu'à  son  égard  on  exige  avec  rigueur  l'ap- 
plication de  l'article  2153.  »  Et  l'auteur  pense  que  le  créancier 
ne  devra  pas  trouver  mauvais  que  son  inscription  soit  annulée 
si  le  bordereau  ne  bit  pas  savoir  que  l'inscriptioQ  est  requise 
pour  sûreté  de  la  somme  de». •..,  montant  de  l'apport  en  ma- 
riage \  de  la  somme  de ,  recueillie  danft  la  succession  de , 
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après  la  mort  duquel  il  n'a  été  fait  ni  inventaire  m  liqyida^ 

(l'on.....;  de  la  somme  de ,  montant  de  Tindemnité  résultant 

de  l'obligation  pour  sûreté  de  laquelle  la  subrogation  à  Thypo- 
tbèque  légale  a  été  consentie^  etc.^  etc.  K 

Dirons-nous  que  soit  dans  ses  dispositions  favorables  envers 
la  femme,  soit  dans  ses  tendances  à  la  rigueur  vis-à-vis  du 
créancier  subrogé,  M.  Grosse  se  laisse  entraîner  hors  d'une  juste 
mesure?  Nous  le  pourrions  :  car,  d'une  part^  quelque  favorable 
que  la  loi  ait  été  à  la  femme  mariée,  elle  n'a  pas  admis  pourtant, 
par  un  sentiment  de  convenance,  que  des  amis  agissant  pour 
elle  pourraient  requérir  inscription  en  son  nom ,  et  c'est  par 
inadvertance  (les  esprits  les  meilleurs  y  sont  sujets)  que  M« Grosse 
étend  à  la  femme  une  faveur  ou  une  garantie  que  la  loi  réserve 
exclusivement  aux  mineurs  (art.  2139)  ;  d'une  autre  part,  de 
quelque  rigueur  qu'on  suppose  la  loi  armée  vis-à-vis  du  créan- 
«  cier,  encore  faut-il  admettre  qu'elle  n'a  pu  vouloir  lui  imposer 
des  conditions  impossibles,  et,  par  exemple,  exiger  de  lui  qu'il 
énonce  dans  son  inscription  soit  l'émolument  d'une  succession 
recueillie  par  la  femme,  quand  Fimpartance  de  la  succeision 
n^eet  constatée  ni  par  un  inventaire  ni  par  une  liquidation^  puis- 
qu'alors  le  créancier  ne  trouve  à  sa  disposition  aucun  moyen  de 
se  renseigner  sur  les  éléments  de  la  reprise,  soit  l'indemnité 
résultant  de  l'obligation,  puisque  cette  indemnité  ne  devant  être 
que  de  ce  que  la  femme  aura  payé  pour  son  mari*,  il  est  vrai 
de  dire  qu'elle  est  indéterminée. 

Mais  abstenons-nous  de  ces  détails,  prenons  la  question 
dans  sa  généralité  :  il  est  plus  qu'évident  que  le  créancier  se 
trouvera,  en  fait  et  en  droit,  autant  et  même  plus  empêché  que 
la  femme  d'indiquer  dans  son  bordereau  la  nature  et  le  montant 
des  reprises  garanties  par  l'hypothèque  légale  à  laquelle  il  est 
subrogé. 

Ainsi,  si  la  subrogation  résulte  d'une  condamnation  judiciaire, 
par  exemple  parce  que  verbalement  ou  par  acte  sous  seing  privé 
la  femme  aura  promis  cette  subrogation  qu'un  jugement  la 

*  V.  le  Gomment,  publié  par  H.  Grosse ,  n*  287,  et  les  arUcles  qu'il  a  écrits 
dans  le  Journal  du  notariat ^  n*^  1139»  IHl  et  1147. 

*  V.  même  une  espèeedans  laqneUeon  a  soutenu  que  l'Indemnité  doit  être 
réduite  à  léro  quand  le  créancier,  au  lieu  d'être  payé  des  deniers  de  la  femme, 
est  payé  sur  les  biens  du  mari,  fûtce  même  au  rang  de  l'hypothèque  légale. 
Lyon,  11  août  1865  (/.  Pal,,  1856,  1,  413). 
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oontrai&dra  à  réaliser,  la  aitoation  du  créancier  ae  rapproche 
certainement  beaucoup  de  celle  da  procureur  impérial  et  dea 
autres  personnes  que  les  articles  2138  et  2139  autorisent  à  re* 
quérir  inscription ,  et  on  n'hésitera  pas  à  reconnaître  que  pas 
plus  que  ces  personnes  le  créancier,  dans  ce  cas,  n'aura  rien  à 
énoncer,  sans  quoi  on  le  mettrait  dans  Timpossibilité  d'exercer 
le  droit  que  le  jugement  par  lui  obtenu  a  consacré.  Que  ai  la 
subrogation  résulte  d'une  obligation  à  laquelle  le  mari  a  con- 
couru,  comment  serait-on  plus  exigeant?  Dans  l'usage,  quand  la 
feomie  cède  ses  reprises  à  son  créancier,  la  cession  est  formu- 
lée en  termes  généraux;  on  cède  $es  reprkeSy  $es  eréanceê  H  $6$ 
droits  matrimoniaux  sans  les  détailler  en  aucune  manière  dans 
le  transport,  ce  qui,  du  reste ,  n'est,  en  droit,  d'aucune  néces- 
sité ^  Et  alors,  pour  préciser  mieux  dans  son  inscription,  le 
créancier  aurait  l'unique  ressource  des  évaluations  qu'il  ferait 
loi-méme,  évaluations  nécessairement  arbitraires,  et  par  cela 
même  sans  signification  et  sans  autorité.  Gomment,  en  effet,  et 
où  prendrait-il  ses  renseignements?  Les  époux  seuls  pourraient 
lui  en  fournir.  Mais  en  fait,  le  créancier  les  obtiendrait  difficile- 
ment, car  les  époux  sont  nurement  disposés  à  faire  connaître 
leur  situation  ;  au  contraire,  ils  éloigneraient  volontiers,  s'ils  le 
pouvaient ,  le  moment  oà  une  liquidation  les  forcera  à  les  pu- 
blier :  et  en  droit,  il  ne  pourrait  pas  les  exiger  du  mari,  car, 
sauf  le  cas  de  faillite  ou  de  déconfiture  prévu  par  l'article  1446, 
le  créancier  ne  peut  pas,  pendant  la  durée  de  la  société  conju- 
gale, demander  la  liquidation  des  reprises;  cessionnaire  delà 
femme,  il  la  représente,  il  est  elle-même  lorsqu'il  vient  récla- 
mer ses  reprises;  et  puisqu'elle  n'aurait  pas  pu  entraver  l'admi- 
nistration  du  mari ,  empêcher  de  s'accomplir  les  compensations 
qui  doivent  s'opérer  pendant  la  durée  de  cette  administration , 
le  créancier  ne  le  pourra  pas  davantage. 

Ainsi,  il  en  est  du  créancier  comme  de  la  femme  elle-même  ; 
il  ne  serait  donc  ni  juste  ni  raisonnable  de  l'obliger,  lui,  plus 
qu'on  n'y  obligerait  la  femme,  à  préciser  dans  l'inscription, 
sous  peine  de  nullité ,  les  reprises  de  la  femme  en  détail  et  par 
chiffre.  Même  s'il  les  connaissait,  il  serait  périlleux  pour  lui  de 
les  relater,  car  on  pourrait  prétendre  qu'il  n'a  pris  inscription 
que  pour  les  causes  indiquées,  et  si  ces  causes  étaient  éteintes, 

*  V.  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation ,  du  U  ayril  1854  (Devlll.,  &&»  1 ,  297}. 
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lors  de  la  liquidaiion,  par  cotttpen^ation  ou  autrement,  soutenir 
oootre  loi  que  son  droit  est  anéanti.  Mais  dans  tous  les  cas,  la 
raison  même  des  choses  ne  permet  pas  qu'on  lui  fasse  grief  de 
n'avoir  pas  précisé;  et  elle  exige  que  tant  vis-à-vis  de  lui  que 
vÎMit^vis  de  la  femme^  on  tienne  lés  reprises  comme  assez  indé- 
terminées pendant  le  mariage  pour  qu'âne  inscription  qui  fait 
oonnaitre  l'existeDce  de  l'hypothèque  et  la  nature  générique  des 
reprises  conservées  snfflse  à  la  conservation  du  droit. 

La  jurisprudence,  au  surplus,  no  s'y  est  pas  trompée;  etTar- 
fôtdo  4  février  1856  lui-même,  dont,  sur  d'autres  points,  nous 
«vont  coœbaitu  ia  doctrine,  exclut,  sur  celui-ci^  la  distinction 
proposée»  L'inscription  qui  a  prévalu  dans  l'espèce  avait  été  re- 
quise par  un  créancier  que  la  femme  avait  subrogé  à  son  hypo- 
thèque légale.  Or  cette  inscription  ne  contenait  pas  d'indication 
plus  précise  que  celle-ci  :  reprises^  créances^  irMi  matrim<h 
niaux.  Et  cependant  la  Cour  de  cassation ,  en  la  validant ,  l'a 
maintenue  dans  toute  son  efficacité.  Elle  n'a  donc  pas  admis  qu'il 
bille  être  plus  sévère  vis»i-vis  du  créancier  que  vis-à-vis  de  la 
femme  elle-même  :  et ,  en  ce  point,  du  moins,  l'arrêt  du  4  lé- 
vrier 1856  ne  peut  qu'être  approuvé. 

Par  tout  ce  qui  précède,  on  Voit  que,  relativement  aux  ces- 
sions d'hypothèques  légales,  la  loi  de  1855  n'a  pas  innové  auUint 
que  pourraient  le  faire  croire  les  controverses  ranimées  ou  même 
soulevées  à  son  occasion.  La  publicité,  c'est  là  ce  qui  la  préoc- 
cupe exclusivement  ;  elle  l'érigé  en  principe  et  la  veut  complète 
comme  moyen  de  fixer  le  droit  et  de  le  mettre  à  l'abri  de  tant 
d'incertitudes  qui ,  jusqu'à  elle,  l^avaienl  tenu  incertain  et  pré- 
caire. Tel  est  Tobjet  unique  de  la  loi  )  c'est  son  innovation.  Et 
voilà  pourquoi  nous  l'avons  laissée  à  l'écart  sur  les  questions  de 
forme.  Lb  silence  qu'elle  garde  à  cet  égard  est  la  justification  de 
notre  solution  principale  ^  la  validité  de  ces  mentions  qui  évi^ 
demment  sont ,  après  comme  avant  la  loi  nouvelle ,  l'équivalent 
le  plus  parlait  de  rinscription.  Par  là  aussi  se  maintiennent  nos 
solutions  secondaires  qui^  ne  faisant  pas  obstacle  à  la  publicité, 
ne  reçoivent  aucune  atteinte  d'une  loi  par  laquelle  c'est  ia  publi 
cité  seulement  qui  a  éié  consliiuée. 

[La  suite  â  la  4*  lif?ra%son.)  PAUL  PONT. 
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NOUVELLES  MOHEROWS  SUR  L'ÉTAT  DE  LA  FEMME, 

L*1NST1TUT10N  DU  MARIAGE   ET  LE   RÉGIME   NUPTIAL  \ 

Par  M.  Eugène  Bihbemet,  greffier  en  chef  de  la  €oiir  im|)érlde  d'OrléAns. 

II  serait  utile^  sans  doute,  pour  atteindre  le  but  que  l'on  pour- 
suit,  de  déterminer  l'état  de  la  femme,  Finstitution  du  mariage 
et  le  régime  nuptial,  de  les  suivre  dans  toutes  les  phases  qu'ils 
ont  parcourues,  et  d'interroger,  comme  l'ont  fait  les  écrivains 
qui  se  sont  livrés  à  cette  étude,  les  coutumes  et  les  mœurs  de 
tous  les  peuples  de  l'antiquité  et  des  temps  héroïques. 

Mais  ce  cercle  immense  ne  peut  être  parcouru  sans  des  déve« 
lopperoents  d'uoe  telle  étendue  qu'à  eux  seuls  ils  formeraient 

» 

*  V.  t.  Vltl,  p.  1 17.  —  On  reconnaît  ici  avec  M.  troplong  (Du  mariage  chex 
les  Éomaint  et  de  là  puissance  maritale^  REftiK  iife  LticisLÀTiott,  1844,  t.  XXI, 
p.  12S)  et  Bvee  M.  Ortolan  {le  Mariage' chef  foi  Somainiy  TbiShis,  t.  X, 
p.  496)  que  le  mariage  à  Rome  n'était  par  lulHOléme,  et  indéyendamment  de 
VusuSf  de  la  eonfarréation  tidela  ççemiption  adoptés  généralement  comme 
constitutifs  de  l'union  conjugale,  soumis  à  d^autres  conditions  que  celles  du 
consentement  et  de  la  tradition, 

Qnl  poonidt  en  douter  en  préeence  de  Targumentation  de  M.  Troplong, 
et  lonque  Ton  eoneldère  ^e  Galui  ne  parle  de  la  forme  qua  tous  la  rubrique 
IH  his  qui  in  manu  sunt,  et  non^  au  titre  du  mariage? 

Mais  quand  môme  on  devrait  distinguer  entre  le  contrat ,  matrimonium, 
et  la  célébration ,  nwplix  (V.  M.  Troplong  au  lieu  cité),  11  semble  qu'il  n'en 
fendrait  pas  moins  attacher  aux  formes  qnl  lenr  auraient  été  données  les 
eonfléqueoces  qu'on  s'elfioreera  4'établlr  et  de  Jostlfler  dam  la  disensiion  qui 
va  suivre. 

La  distinction  adoptée  par  les  deux  savants  Jurisconsultes  dtés,  tient  plus 
à  la  subtilité  du  droit  qu'à  sa  haute  intelligence;  elle  est  plus  théorique 
qu'elle  n'est  pratique. 

Est-il  possible,  en  effet,  d'admettre  que  le  senl  consentement  suffisant 
pour  former  le  contrat,  ches  un  peuple  dont  les  institutions  révèlent  un  si 
vif  amour  de  la  formule  qu'il  semble  en  avoir  été  pour  ainsi  dire  esclave,  ait 
été  dégagé  de  toute  forme  pour  le  constater? 

Et  d'ailleurs,  plus  on  admettra  de  slmpliQcation  dans  rinstltutlon  du  ma- 
riage, et  plus  il  sera  permis  de  considérer  la  communauté  comme  ayant  été 
une  des  conditions  du  régime  nuptial. 

d'est  done  abstraction  faite  du  système  produit  par  HM .  Ortolan  et  Trop- 
long,  ou  même  en  s'y  réunissant,  que  la  thèse  qui  sera  soutenue  id  aura 
pour  base  les  textes  eonsaerant  non-eeulément  l'existence  de  Tusncapion, 
mais  aussi  les  Htes  dé  m  confàtféfttion  et  de  Ut  toémptioii< 
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an  oavrage  spécial  ;  à  moins  qu'on  ne  consentit  à  courir  le  risque 
d'aiAriner  ce  qui  peut  dtre  l'objet  d'un  doote. 

Et  d'ailleurs  le  sort  de  la  femme,  dans  ces  deux  périodes, 
était  tellement  lié  aux  institutions  religieuses,  que  son  histoire 
ne  serait  autre  que  celle  des  religions  elles-mêmes. 

Ces  études  ont  été  faites  ;  et  le  principe  de  l'unité  de  la  tra- 
dition est  sorti  des  ouvrages  consacrés  à  démontrer  qu'elle  a 
été  multiple  et  diverse. 

On  ne  peut  rien  ajouter  aux  recherches  tout  à  la  fois  si  sa- 
vantes et  si  ingénieuses  des  Dupuis',  des  Volney,  des  Creuzer  et 
des  Guiniant;  on  pourrait  ajouter  des  Voltaire,  si  Tironie,  lors- 
qu'elle n'est  pas  suiBsamment  protégée  par  la  science,  était 
digne  d'un  sujet  aussi  grave. 

Il  faut  donc,  en  renvoyant  à  ces  ouvrages,  se  contenter  de 
leurs  résultats  ;  ils  nous  montrent  sous  toutes  les  théogonies  la 
femme  divinisée,  associée  à  la  puissance  créatrice  et  à  l'action 
perpétuelle  du  pouvoir  supérieur  sur  la  création  ;  ils  nous  mon- 
trent aussi  la  femme  associée  avec  Thomme  à  tous  les  sacer- 
doces, et  par  conséquent  à  sa  propre  destinée  et  au  partage  de 
ses  honneurs  et  de  ses  biens. 

Depuis  les  plages  du  Midi  et  de  l'Ethiopie  jusqu'aux  froides 
régions  de  la  Germanie  et  aux  îles  voisines  de  la  Bretagne  %  sur 
tous  les  points  du  globe  terrestre  la  femme  est  la  compagne  de 
Dieu,  son  émanation  ;  elle  est  aussi  la  compagne  et  l'émanation 
de  l'homme;  partout  aussi  les  noms  propre»  des  divinités  cé- 
lestes et  telluriques  se  réunissent  pour  révéler  et  les  dogmes  et 
l'unité  primitive  de  la  croyance  universelle  ',  et  trahissent  la 
similitude  des  croyances  dérivées  ;  nofiM  propres  que  les  péré- 
grinations de  la  famille  humaine  à  travers  les  âges  et  les  di- 
verses parties  de  l'univers  ont  pu  altérer  et  corrompre ,  mais 
qu'elles  n'ont  pu  parvenir  à  effacer  *. 

t  Dupais,  Aeiigton  «ni««rMUe,  1. 1,  p.  364  et  suiv. 

•  Les  non»  propres ,  dit  Guiniant  sur  Creuzer,  en  parlant  des  divinités 
grecques,  fournissent  une  âemièrB  pfewae  à  l'appui  de  notre  opinion  sur 
l'origine  orientale  de  ces  divinités. 

Post  hune  Appollonium  et  Jovem  et  Hinervam,  de  his  eamdem  fere,  quam 
reliquœ  gentes  habelwntopinionem;  Appollonium  morbos  depellere,  Miner- 
vam  operum  atque  artiûclorum  Initia  transdere,  Jovem  imperlum  celestium 
tenere,  Xartem  bella  regere.  (Gssar,  Comment.,  liv.  VI,  v.  13). 

*  M.  de  Voltaire  fait  remarquer  qu'Adimo  est  le  flls  d*  Abraham  ou  de  Dhram. 
Le  nom  du  chef  de  la  Ismille  des  Héraclides  se  tronve  uni  et  confondu 
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Ces  innltî|riicit<s  se  rëduisaot  i  Tuoité  ^  ces  révâatioDs  oooh 
tradictoires  et  concordantes  offrent  à  l'esprit  le  plus  imposant 
spectacle,  réclairent  de  la  plus  vive  lumière,  et  chassent  le  doute 
qui ,  sans  elles,  aurait  pu  le  tourmenter,  et  en  même  temps  elles 
attestent  le  principe  universel  de  Tidentité  des  droits  des  deux 
sexes  par  la  puissance  et  la  vertu  de  Pidentité  de  leur  origine. 

A  quoi  bon  se  livrer  à  des  travaux  désormais  superflus ,  et 
ralentir  par  des  digressions  inutiles  et  dangereuses  si  elles  sont 
incomplètes,  immenses  si  on  leur  donne  le  développement 
qu'elles  comportent,  Télude  de  la  situation  de  la  femme  chez 
les  peuples  consiituës  en  corps  de  nation  et  régis  par  des  lois 
positives^ 

Il  suffit  de  poser  le  principe  incontestable  du  parallélisme  res- 
sortant de  toutes  les  théogonies  entre  les  deux  sexes,  pour  être 
autorisé  à  en  tirer  les  conséquences  naturelles ,  qui  ne  sont  au-* 
très  que  la  réaction  et  l'influence  nécessaires  de  la  loi  éternelle 
et  immuable  sur  les  lois,  beaucoup  plus  immuables  qu'on  ne  le 
pense,  des  sociétés. 

Les  secondes ,  il  est  vrai ,  n'ont  pas  toujours  maintenu  les  pre* 
mières  dans  leur  intégrité;  et  c'est  pour  cola  que  la  controverse 
a  pu  s'engager  sur  ce  sujet. 

il  faut  donc,  laissant  de  côté  l'examen  des  cultes  des  peuples 
de  l'antiquité  et  des  peuples  héroïques,  nous  hâter  d'enurer  dans 
l'examen  des  lois  des  peuples  historiques. 

La  première  de  ces  lois  fixe  le  sort  du  territoire. 

La  propriété  et  les  successions,  chez  les  peuples  primitifs, 
n'ont  pas  à  proprement  parler  leur  histoire. 

Le  climat  d'où  ces  peuples  se  sont  répandus,  la  simplicité  des 
mœurs  et  des  rapports  de  ces  temps  ;  l'état  de  guerre  presque 
continuel,  le  morcellement  des  empires;  le  nombre  considé- 
rable de  tribus,  de  républiques,  de  monarchies  éparses  sur  une 
petite  étendue  ;  l'absence  d'homogénéité  des  peuples  soumis  à 
une  autorité  souveraine,  unique  et  sans  organisation ,  tout  in- 

avec  celui  d'an  des  enfants  de  Noé ,  et  le  Sem  Béradèt  eet  saffisamment  dé- 
signé par  le  seol  nom  de  Sem* 

Le  nom  de  Sémiramis  se  rattache  à  ce  nom  et  à  révénement  du  déluge. 
Seml-ramis  est  une  allusion  à  la  colombe  rapportant  le  rameau ,  gage  de  la 
réconciliation  du  ciel  et  de  la  terre. 

Brhama  et  SaravasU ,  et  tant  d'antres  noms,  assodent  toutes  les  traditions 
à  la  tridlUon  biblique*  (Grenier,  RéHgiont  de  Vunliq^M.) 
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dkpie  le  peu  dMoiporiadoe  que  devait  avoir  la  pitopriélé  atraul 
l'ère  bitioriqae. 

Aussi  les  législateurs,  dans  le  sens  restreint  et  pratique  de  ce 
mot ,  ne  ee  mentreniMls  qu'à  eette  époque» 

Jusque-là  le  territoire  est  entre  les  mains  du  saoerdoee,  e'asl- 
à-dire  de  Taristooratie  ;  les  peuples ,  à  Tétat  de  servage  ou  de 
dépendance  9  oui ti vent  et  combattent  pour  le  niidtre ,  tout  à  la 
Ibis  prisée  et  prêtre. 

C'est  ce  qui  fait  dire  à  un  savant  écrivain  de  nos  jours  : 
«  L*autorité  patriarcale  du  chef  qui ,  comme  Abraham ,  combai 
«  et  sacrifie  tour  à  tour,  est  le  premier  des  gouvernements  ;  le 
»  patroruU  ou  patricitU  doit  donc  être  élevé  au  rang  d'une  insti- 
I»  lution  partiouliftre,  à  la  hauteur  d'une  loi  de  l'organisatioD 
»  tnême  de  toutes  les  sociétés  primitives  ^  » 

La  monarchie  succède  à  cet  état  de  choses  sans  ofaaoger  le 
sort  des  peuples,  et  la  propriété  est  exclusivement  possédée  par 
le  saoerdoee  et  les  grands. 

Ce  qui  se  passait  dans  les  temps  les  plus  reculés  a  été  reaiar«- 
qué  à  Rome  ;  et  ce  qu'on  a  remarqué  à  Rome  Ta  été  dans  la 
Gaule  celtique  :  Vico  voyait  une  analogie  frappante  ootre  les 
premiers  temps  de  Rome  et  notre  moyen  âge  '• 

H  est  vrai  que  Ton  a  pensé  que  les  bandes  veaues  de  la  G<t- 
manie  pour  envahir  les  Gaules^  étaient  asaociées  sous  la  loi 
d'une  parfaite  égalité  ;  c'est  ce  que  prétend  Montesquieu,  dans 
son  chapitre  De  la  poliUqut  du  pmple$  qm  né  culUwtU  pas  les 
Urre$. 

Mais  outre  que  cette  théorie  pourrait  àtre  contestée^  elle  n'in* 
léfesserait  que  lea  peuples,  et  ils  eoal  rares,  qui  ne  cultivent 
pas  lea  terres  ^  et  cela  pendant  leurs  migrations  armées  et  lors- 
qu'ils sont  à  l'état  d'envahissement}  elle  ne  pourrait  s'iqf^quer 
A  ces  peuples  mêmes  lorsqu'ils  sont  établis  dana  une  oontrëc 
qu'ils  ont  vaincue  et  subjuguée  t  l'état  oooial  se  forme  alors  ^  ei 
rinégaKté  eotnmeiicée  dans  la  marche  de  ces  bondes  par  ie 
choix  et  l'élection  du  plus  hrave  et  du  plus  fort,  s*accompiit  et 
se  oonsooune  par  ie  partage  des  terres  conquises  «  par  la  forma- 
tion de  la  famille,  l'autorité  paternelle,  le  respect  de  la  vieil- 
lesse^ et  par  rorganisation  du  culte. 


A  Ooray,  ëiâlaitê  rvwmmet  1. 1,  p. T6-77« 
•  GIraud»  IntrochMéiii»  pi  tt. 


Elle  se  consomme  surtout  par  TefCet  de  la  i^onqu^te ,  qui  r^ 
(luit  à  l'état  de  serrage  les  populations  sutquguées^  et  qui  place 
à  l'état  de  maître  et  de  seigoeur  les  principaux  in  peuple  en- 
vahisseur. 

Ces  points  de  départ  acceptés ,  et  sans  se  préoccuper  de  l'état 
de  la  propriété  chez  les  peuples  de  l'antiquité  »  il  suf&t  de  la 
constater  chez  ceux  dont  la  civilisation  et  les  lois  ont  exercé 
une  grande  influence  sur  les  institutions  de  la  Gaule  et  de  la 
France. 

La  première  de  ces  nations  est  la  Grèce,  et  cela  à  un  double 
titre  :  l'emprunt  que  Rome  lui  a  fait  de  ses  lois  ;  Texemple  que 
la  colonie  grecque  de  Massalie,  régie  par  les  lois  ou  du  moins 
par  les  traditions  de  la  mère-patrie ,  donna  à  la  Gaule. 

La  seconde  de  ces  nations  est  Rome  elle-même,  à  cause  de 
la  conquête  et  de  l'influence  que  dès  avant  cet  événement  la 
Narbonnaise^  régie  par  les  lois  de  Rome,  dut  exercer  sur  le^ 
mœurs  et  sur  les  institutions  des  Gaulois. 

Enfin  la  troisième  est  la  Germanie  j  au  doable  titre  de  la 
communauté  d'origine  des  Francs  et  des  Germains»  et  de  la 
conquête  qui  transforma  la  Gaule,  alors  province  romaine,  ot 
substitua  la  nationalité  franke  à  la  nationalité  gauloise. 

Ici  une  grave  difficulté  se  présente  :  les  Romains  ont-ils^  en 
efiet,  emprunté  leurs  lois  à  la  Grèce? 

Jusqu'à  Vico,  cet  emprunt  était  un  fait  historique  incontesté  ^  : 
Montesquieu  considère  la  loi  du  divorce  et  de  la  répudiation 
comme  une  de  celles  que  les  députés  de  Rome  rapportèrent 
d'Athènes  *, 

Aujourd'hui  un  certain  nombre  de  savants  tiennent  pour  la 
négative^  d'autres,  en  aussi  grand  nombre,  tiennent  pour  l'af* 
flrmative.  Dans  le  doute,  il  faut  se  ranger  dn  côté  de  ceux  qui 
acceptent  le  fait  comme  constant. 

Il  n'y  a  pas  grand  mérite  à  cela,  lorsqu'on  le  voit  avancé  par 
Pomponius,  Denis  d'Halicarnasse,  Tite-Live,  fortifiés  du  té- 
moignage de  Pline. 

Cette  proposition  sera  d'autant  plus  facilement  admise  que 
rexiatence  du  fait  est  niée,  non  pas  sur  l'existence  d'un  fait 
contraire,  mais  sur  des  appréciations  plus  ou  moins  raison- 

I  Giraud,  Introd,  historique  à  Vétude  de  la  îégislatiùn  romaine,  p*  62  et  63. 
•  Etprit  deeUns.Uy.  XVI,  cbap.  16. 
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nables,  plus  ou  moins  spécieuses,  plus  ou  moins  arbitraires, 
mais  toutes  susceptibles  de  controverse. 

Colles  de  Vico,  dont  M.  Michelet  a  donné  une  traduction  et 
dont  M.  Giraud  a  rapporté  le  texte  S  malgré  leur  caractère  sé- 
rieux^ sont  combattues  par  le  seul  rapprochement  que  Fait  Mon- 
tesquieu entre  la  loi  des  Douze-Tables  et  les  lois  de  Selon. 

Celles  de  Gibbon  sont  loin  d'avoir  le  mérite  des  appréciations 
de  Vico  ;  et  pour  ne  parler  que  du  second  des  motifs  sur  lesquels 
il  se  fonde  pour  repousser  l'emprunt  des  Romains  aux  Grées  ^ 
on  peut  le  détruire  par  une  simple  réflexion. 

«  11  est  difficile  de  croire^  dit  cet  illustre  écrivain,  que  les 
»  patriciens  eussent  eutrepris  une  périlleuse  navigation  pour  co- 
»  pier  le  modèle  le  plus  parfait  de  la  démocratie  ',  » 

Pour  ce  qui  est  du  péril  de  la  navigation  ^  il  est  purement 
imaginaire  :  les  Romains  étaient  peu  accessibles  à  ces  pusilla- 
nimités, et  le  départ  est  considéré  comme  ayant  eu  lieu  le  5  des 
ides  de  mai,  c'est-à-dire  au  moment  où  la  navigation  offre  le 
plus  de  sécurité,  surtout  dans  ces  belles  contrées. 

Et  il  était  tout  simple  que  les  patriciens  allassent  consulter 
une  législation  démocratique  au  moment  où  le  patriciat  pliait 
sous  un  mouvement  démocratique  et  se  voyait  forcé  de  consen- 
tir au  partage  des  terres  de  l'Âventin;  véritable  loi  agraire, 
quoiqu*il  ne  s'agit  que  du  partage  du  domaine  public. 

Enfin  la  fraude  des  patriciens ,  qui  auraient  simulé ,  au  dire 
de  Vico,  une  absence  de  deux  années^  à  Texpiratiou  desquelles 
ils  se  seraient  présentés  au  peuple  cum  legibuê  atticis,  ainsi 
qu'ils  les  appelaient,  semble  impossible  à  admettre;  car  ces  lois 
étaient  rédigées  dans  la  langue  grecque ,  ignorée  à  Rome^  où  le 
mépris  pour  le  culte  des  lettres  était  affecté  à  ce  point  que  le 
sage  Hermodore  d'Éphèse  fut  appelé  afin  de  les  expliquer  au 
peuple  et  aux  patriciens  eux-n)ên)es. 

Et  d'ailleurs,  les  lois  de  Solon  étaient-elles  aussi  parfaite* 
ment  démocratiques  qu'on  Ta  dit? 

La  division  des  citoyens  en  quatre  classes  :  celle  des  riches, 
investis  des  charges  les  plus  considérables  ;  celle  des  cheva- 
liers, assez  riches  pour  entretenir  un  cheval,  et  qui  compo- 
saient exclusivement  la  cavalerie  ;  la  troisième ,  composée  de 

^  Giraod,  IntrodwtUm,  p.  62  et  sulv.—  Michelet,  EùUnre romaine^  1 1, 
p.  SOe  et  solv. 
*  V.  à  oe  rajet  Gtraad ,  InlrodueHotit  p.  66  et  soit. 
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ceux  qui  ne  pouvaieat  entretenir  qu'une  paire  de  bœufs ,  et  li- 
vrée exclusivement  à  l'agriculture  ;  et  enfin  la  quatrième,  celle 
des  mercenaires,  établit  des  différences  suffisantes  pour  que 
toute  confusion  soit  impossible  entre  elles  ^ 

Loin  donc  que  l'on  puisse  rejeter  l'emprunt  que  les  Romains 
firent  aux  Grecs  de  leur  législation^  mise  en  rapport  avec  la 
constitution  romaine,  cette  supposition  est  complètement  ac- 
ceptable. 

L'institution  du  mariage  et  le  régime  nuptial  durent  être  res- 
pectés par  la  colonie  grecque  qui  fonda  Marseille,  et  se  répandre 
dans  la  Gaule  celtique  par  les  rapports  qui  s'établirent  entre  elle 
et  la  colonie  \ 

Il  en  fut  de  môme  des  institutions  romaines,  qui  commencè- 
rent à  s'étendre  dans  la  Gaule  par  les  rapports  de  cette  contrée 
avec  la  Narbonnaise,  et  finirent  par  dominer  les  populations 
gauloises  après  qu'elles  furent  soumises  par  César,  si  même 
elles  ne  s'y  introduisirent  pas  par  des  voies  plas  directes. 

Or  si  l'on  considère  la  constitution  primitive  du  peuple  ro- 
naain,  on  la  voit  semblable  à  celle  de  toutes  les  nations  nais- 
santes :  véritable  société  féodale,  mélange  de  théocratie  et  de 
haute  féodalité,  emprunté  aux  Pelasges  par  les  Étrusques,  les 
plus  navigateurs  des  peuples  de  l'Italie,  et  longtemps  en  com- 
munication avec  l'Orient  et  même  avec  l'Egypte  '. 

Chez  les  peuples  de  l'Italie,  comme  chez  les  peuples  de  l'O- 
rient, le  droit  public  et  le  droit  privé  furent  étroitement  unis 
au  droit  religieux,  et  la  propriété  fut  le  partage  exclusif  du  pa- 
triciat  sacerdotal. 

Dans  ce  temps,  comme  au  moyen  âge,  posséder  la  terre  était 
le  signe  de  la  puissance  et  la  puissance  même;  et  les  domaines, 
alors  égaux,  formaient  un  mélange  d'aristocratie  et  de  démo- 
cratie. 

C'est  à  l'ombre  de  ces  constitutions  que  le  mariage  est  institué, 
sans  qu'on  puisse  lui  attribuer  d'autre  origine  que  la  loi  de  la 
nature  qui  conduit  l'homme  vers  sa  compagne ,  moins  encore 

*  V.  sur  ce  point  M.  Doray»  Histoire  de  la  Grèce. 

^  M.  Kœnigswarter  reconnaît  que  la  femme  grecque  n'était  pas  achetée  par 
celui  qui  voulait  l'épouser.  li  reconnaît  aussi  que  ]a  monogamie  était  telle- 
ment la  loi  de  TÉgypte,  qu'eUe  passa  à  la  Grèce*  {Reme  de  légitlation  , 
t.  XXXIV,  p.  150.) 

s  Greuzer,  De  la  religion  de  VÎUUié» 
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pour  se  reproduire^  ftentiment  auquel  il  eit  fort  iodifëreot  dtni 
sa  jeunesse,  (fue  pour  épancher  le  besoin  d'aimer  dont  son  corar 
est  toarmenté;  c'est  è  t'ombre  de  ces  constitutions  que  le  ré- 
gime nuptial  et  la  famille  sont  fondés. 

Si  la  concentration  de  la  fortune  territoriale^  la  sbule  qui  existe 
dors,  a  pour  conséquence  te  protectorat  et  le  patrictat;  si  le 
chef  de  la  tribu  ou  de  la  famille  représente  à  lui  seul  tous  ceox 
qui  la  composent,  sa  compagne  est  la  mère  de  ses  enfants,  la 
surveillante  des  travaux^  la  bonne  ménagère,  Tassociée  du  mari, 
êon  aller  ego;  que  dis^e?  sa  personne  même ^  car,  ainsi  que 
nroQS  l'apprend  Beustius  :  «  Aristoteles  ex  sententia  Pythagorse 
»  amicum  définit  esse  cuique  alterum  ipsum,  sed  Deus  conjugem 
N  définit  esse  cuique  eumdem  ipsUm  ^  » 

Et  c*est  pour  cela  que  Romulus  appelle  la  femme  eoda  fortu^ 
narum,  et  rend  cette  loi  qui  doit  régler  sa  destinée  dans  l'ave- 
nir le  plus  éloigné  du  peuple  qu'il  fonde  :  «  Mulier  Tiro  secuo- 
»  dum  sacratas  leges  eonjuncta,  fortunarum  et  sacrorum  socia 
•  illi  esto,  utque  domus  ille  dominus,  îlia  domina,  fllia  est  pa- 
»  tri,  ita  defuncto  baeres  esto*.  » 

Ainsi  elle  partage  ses  honneurs  et  son  sacerdoce  ;  il  est  le 
maître^  elle  est  la  maîtresse;  elle  est  sa  fille  et  son  héritière. 
N'a-t-on  pas  dit  qu'elle  est  commune  en  biens  avec  lui  :  forlU'' 
narum  soda? 

Et  d'ailleurs,  qui  ne  comprend  le  contrat  tacite ,  résultat  né- 
cessaire, conséquence  immédiate  de  la  nature  des  choses^  lors- 
qu'on se  reporte  à  ces  temps  de  mœurs  simples,  oô  rien  n'avait 
de  valeur  vénale;  où  tout  était  plus  dans  la  communauté  que 
dans  le  commerce  réduit  au  simple  échange  ;  où  les  rapports 
existaient  plus  par  l'égalité  et  la  similitude  des  travaux  que  par 
la  relation  des  intérêts;  lorsqu'on  se  reporte  à  ces  temps  de 
combats^  de  délibérations  publiques,  où  l'kbsence  et  le  vea- 
vage^  avant  la  vieillesse,  étaient  fréquents? 

Alors  on  admettra  facilement  qu'une  parfaite  égalité  dût  ré- 
gner  surtout  entre  l'homme  et  la  femme;  que  cette  égalité  dût 
régir  de  la  même  manière  toutes  les  classes ,  et  que  les  mots 
modelas  forlunarum  fussent  l'expression  de  la  loi  commune  dans 
l'état  du  mariage. 

*■  De  tnatrimonit ,  tractatus  eonnubiorum ,  t.  n ,  p.  102. 
*  Brlftson,  chap.  129,  p.  43S. 
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liais  bientôi  la  coDfititiitioo  du  pays  plus  ntguli&re»  lea  rap- 
ports plus  compliqués^  introduisireoi  une  différence  plus  grande 
entre  les  classes  de  la  société  ;  les  fonctions  publiqoas ,  cellaa 
du  sacerdoce  réunies,  les  guerres  fréquentes >  le  comoiaiide- 
ment  et  la  discipline  militaires  établirent  une  grande  diatanae 
entre  les  chefs  des  tribus  et  leurs  serviteurs  ou  clieais,  coaai- 
dérés  jusque-là  comme  formant  une  famille. 

Loin  de  nuire  an  sort  de  la  femme,  celle-ci  grandit  en  in- 
fluence à  mesure  que  les  mœurs  se  perfectionnent  et  que  la  civi- 
lisation chasse  devant  elle  la  rudesse  des  temps  primitifs. 

C'est  ce  mouvement  de  Tesprit  humain  qui  dicta  la  loi  De 
tmatorihtu^  :  «  Consulari  fœminœ  utiqueconsularem  virum  prs- 
9  ferendum  nemo  ambigit  ;  sed  vir  prœfectorius  au  consulari 
»fœminae  prœferatur  videndum?  Putera  praeferri  quia  major 
»  dignitas  in  sexu  virili  est. 

n  Consulares  antem  fœminas  dicimus  consularium  unores  ad- 
•»  jicii  Saturnins,  etiam  matres^  quod  nec  usquam  relatum  est 
»  nec  unquam  receptum.  » 

Ici  le  partage  des  honneurs  du  mari  patricien  par  la  femme 
patricienne  ne  peut  être  mis  en  doute,  puisqu'il  ^'étendait  à  la 
mère  de  celui  qui  avait  obtenu  les  honneurs  consulaires,  et  qu'il 
fait  question  de  savoir  si  celui  qui  est  pourvu  d'une  fonction 
moins  élevée ,  comme  celle  de  préfet ,  pourrait  l'emporter  sur 
la  mère  d'un  consul^  et  que  cette  question  est  résolue  en  faveur 
de  celle-ci. 

Mais  ce  partage  résulte  d'une  manière  plus  sensible  encore 
de  la  loi  des  Douze-Tables,  qui  prohibait  le  mariage  entre  le 
patricien  et  la  femme  plébéienne,  entre  la  patricienne  et  le 
plébéien. 

La  loi  8  au  Digeste,  Clarissimarufn,  est  bien  plus  formelle 
encore  :  «  Les  femmes  et  les  filles  des  sénateurs  partagent  la 
n  dignité  de  leur  père  et  de  leur  mari;  les  femmes  mariées  à 
»  des  personnes  illustres  sont  illustres  elles-mêmes;  elles  ne 
»  perdent  ces  avantages,  tirés  de  leur  naissance  ou  de  leurs 
»  unions ,  qu'en  épousant  des  plébéiens  *, 

i  AuDigest«,Uv.  I,titS. 

•  Uxores  item  et  fllLae  senatomm ,  viri  vel  patrU  dlgnitatem  participant. 
Amittunt  verè,  quam  virls  inferiorls  dignltatiB  nubunt.  (PotUer,  De  senor 
torUnu,  tit.  9,  p.  37.) 
Et  la  loi  8,  au  Dig.,  tlt.  9,  De  sefuUaribut, 
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La  loi  De  alimentis  et  ct6anw  legaOs  ajoute,  à  celles  précé- 
demmeot  citées,  l'établissement  du  régime  de  la  communauté 
entre  époux. 

Cette  loi  ne  ferait-elle  que  le  permettre,  ainsi  que  M.  Kœnigs- 
v^arter  Ta  prétendu,  qu'elle  serait  d'une  grande  importance 
dans  la  question  d'origine  de  ce  régime  ;  mais  elle  va  plus  loin. 

Elle  établit  parfaitement,  en  effet,  la  communauté  entre  époux  ; 
son  texte  justifie  cette  proposition  jusqu'à  l'évidence  : 

«  Lorsque  le  testateur  fournissait  en  commun ,  avec  son  asao- 
»  cié,  des  aliments,  ce  legs  ne  comprenait  que  la  quantité  qu'il 
»  fournissait  pour  sa  part. 

»  C'est  pourquoi  un  mari ,  après  avoir  été  plus  de  quarante 
I»  ans  en  société  de  tous  ses  biens  avec  sa  femme ,  a  fait  un  tes- 
»  tament  par  lequel  il  a  institué  pour  héritiers  son  épouse,  un 
»  petit-fils  issu  de  son  fils,  chacun  par  égales  portions,  et  qu'il 
»  a  ajouté  :  Je  lègue  à  mes  affranchis  ce  que  je  leur  donnais  de 
»  mon  vivant;  on  a  demandé  si  les  esclaves  qui,  durant  le  temps 
>»  que  cette  société  a  existé  entre  époux ,  ont  été  affranchis  par 
»  eux ,  et  qui  seraient  ainsi  devenus  les  affranchis  communs  des 
»  deux  époux,  pourront,  en  vertu  du  fidéicommis,  demander 
»  en  entier  ce  qu'ils  touchaient  du  vivant  du  testateur;  j'ai  ré- 
»  pondu  qu'on  ne  leur  devait  que  ce  que  le  mari  leur  donnait 
»  pour  sa  part^» 

Les  glossateurs  les  plus  illustres  donnent  à  cette  loi  la  portée 
qu'on  lui  attribue  ici  :  Âccurse  et  Godefroy  ajoutent  aux  mots  : 
cum  uxare  sud,  ceux-ci  :  vir  socius  uxoris, 

Pothier  ajoute  aux  mots  âvif)€TUe,  ceux-ci  :  virOy  qum  tolida 
vivus  prœstabat  pro  parte  sua  et  uxaris. 

Mornac,  au  texte  de  cette  loi ,  qu'il  indique  en  marge  par  ces 
roots  :  communauté  de  biens,  ajoute  ceux-ci  :  «  Hic  est  alter  a 
»  duobus  testibus  in  jure  qui  societatem  illam  qualis  apud  nos 
»est  memorant'.  » 

*■  Qui  societatem  omniam  bonoram  saorum  cum  uxore  snA  per  annos  am- 
plius  qaadraginta  habait,  testamento  eamdem  uxorem  et  nepotem  ex  flUo 
lequis  partlbus  heredea  reliquit  et  ita  cavit  :  item  libertis  mcis,  quos  vlvus 
maDumlssi ,  ea  quœ  prsestabam  (dari  volo)  qussitum  est  an  et  qui,  eo  tem- 
pore  qno  sodetaa  inter  eos  permansit,  manumissi  ab  utrisque,  et  communes 
liberti  facti  sunt,  ea  qusavivente  percipiebant,  solida  ex  fldeicommisso 
petere  possint?  Respondit  :  Non  ampliùs  quam  quod  vir  pro  sua  parte  prs- 
stabat,  deberi.  (Dig,,  Uv.  XXXIV,  L.  16,  S  3.) 

*  D$  alimentit  vel  citMvriis  legatit  (loi  16,  t.  Il,  p.  223)é 
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Et  si  Ton  suit  la  femme  dans  ses  rapports  avec  le  mari ,  sous 
le  régime  nuptial  romain ,  on  la  voit  partout  associée,  non-seu- 
lement à  ses  honneurs,  mais  encore  à  ses  droits  et  à  ses  devoirs. 

«  Vxar^  maUrfamilias^  domina^  nomina  sunt  dignitatis;  am^ 
>  cubina  quasi  nomen  est  voluptatis. 

»  Uxor^  vocatur  domina  mariti ,  idem  doroicilium  ;  post  mor- 
»  tem  mariti  quandiu  vidua  permanet^  retinet  domicilinm  ma- 
»  riti;  lar  et  domicilium  matrimonii  est.  » 

Ces  enseignements  de  Cujas,-  qui  ne  sont  autres  que  ceux  d'un 
grand  nombre  de  docteurs  qu'il  cite^  forment  une  série  de  de- 
voirs et  de  droits  qui  altesteut  la  communauté  entre  les  époux. 

La  femme  doit  des  aliments  à  son  mari  tombé  dans  Tindi* 
gence;  et  ce  devoir  est  attesté  par  ce  vers  de  Properce  : 

Omnis  amor  magnns  sed  aperto  in  oonjuge  m^jor, 

auquel  Strikius,  revenant  à  la  tradition  religieuse  universelle , 
et  rattachant  ainsi  l'institution  du  mariage  et  le  régime  nuptial  à 
la  loi  de  Selon  et  à  celle  attribuée  à  Romulus,  ajoute  :  undetxh 
eantur  una  caro. 

Sabinus  commentant  le  chapitre  Berum  amattnrumj  veut  que 
toutes  les  exceptions  qui  pourraient  profiter  au  mari  profitent  à 
la  femme,  et  Cujas  ajoute  :  «  Sabini  autem  ratio  est  colorata  quia 
»  uxor  est  societas  vitae  divin»  et  humanse;  socii  autem  hoc  be- 
»  neficium  habent,  itaque  quasi  socia  uxor  damnatur  in  quan-  . 
»  tum  facere  potest.  » 

Quoi  qu'en  dise  M.  Kœnigswarter,  c'est  donc  avec  raison  que 
Modestin  définit  le  mariage  :  «  Conjunctio  maris  et  fœminœ  con<- 
I»  sortium  omnis  vitae,  divini  et  humani  juris  communicatio  ;  » 
et  que  Columelle  établit  ainsi  le  régime  nuptial  :  «  Nihil  con« 
I»  spiciebatur  in  domo  dividuum,  nihil  quod  aut  maritus  aut  fœ* 
»  mina  proprium  esse  juris  sui  diceret.  »  Admirables  résumés 
de  l'institution  du  mariage  et  du  régime  nuptial  à  Rome ,  attes- 
tés par  l'histoire  des  mœurs  de  cette  puissante  nation  d'accord 
avec  ses  lois,. manifestés  par  le  témoignage  de  ses  historiens  et 
de  ses  jurisconsultes. 

Les  docteurs  de  la  renaissance  n'ont  pas  non  plus  hésité  à 
considérer  la  monogamie  comme  la  loi  générale  et  universelle 
instituée  par  Dieu  lui-même ,  et  la  communauté  comme  étant  la 
conséquence  de  cette  loi. 
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Beostias  *  fait  remonter  l'origine  du  mariiige ,  la  loi  d'un  seal 
bonîmé  et  d'une  seule  femme,  à  la  création, 
i  Après  avoir  emprunté  à  Jastinien  la  définition  des  justes  noces, 
it  ajoute  :  «  Primo  ergo  ex  bac  deflnitione  notandum  est  cnm 
»  dicitur  maris  et  fœminae  légitima  conjunctio  quod,  ab  inîtio 
w  non  sunt  creati  duo  viri ,  vel  duœ  roulieres ,  sed  primo  masca- 
»  lus  deinde  fœmina  unde  sequitnr  quod  unus  masculas  non 
n  débet  habere  plures  fœminas  simul  et  seroel ,  quœmadmodtini 
»  nec  una  fœmina  plures  maritos  habere  débet  simul  et  semeh  » 

Maoserus  '  adopte  le  même  principe  :  «  Nam  si  plures  esaeat 
n  duoend»  uxores  simul  utîque  Deus  creasset  ab  initio  mnsdi  ex 
»  coBtis  duas  fœminas  cum  opns  fuerat  propter  penuriam  bo- 
»  minum,  Adam  plures  habere  uxores,  ut  eo  citiùs  mundum 
»  pluribus  liberis  implevisset;  nec  obstant  pleraque  exempla 
»  veteris  testament!  quia  illa  sunt  beroica ,  et  nequaquam  in 
»  consequentia  trahenda  '.  » 

Il  ajoute  après  quelques  autres  démonstrations  :  «  Unde  etiara 
»  valdè  venuste  gtossa  quod  mulier  non  ex  capite  nec  ex  pede 
n  sed  ex  Costa  Âdse^  sit  facta,  ita  ut  nec  sit  famula,  nec  domina, 
»  sed  médium  quoddam  et  quasi  socia  mariti.  » 

Enfin  Hotman  *  entre  dans  h  détail  des  solennités  touchantes 
du  mariage  à  Rome;  i)  les  énumère  toutes,  et  toiites  attestent 
la  téritable  situation ,  la  parfaite  égalité  de  la  femme  et  de 
rhomfne,  l'indissolubilité  du  mariage  et  le  mélatige  des  de'ux 
existences. 

Ces  solennités  symboliques  ont  tellement  été  considérées 
comme  ayant  ces  caractères ,  qu'elles  ont  fait  naître  la  question 
de  sateîr  si  la  femme  était  dans  la  puissance  du  mari  :  «  Est  au-^ 
«  tem  exagitenda  quasstio  an  uxor  sit  in  potestate  mariti  ;  et  noti 
»  erit  inconveniens  hic  conscribere  yerba  Philonis  de  Adamo 
«  qui  nxorem  accnsans  dicebat  :  mulier  quam  meum  concessisti, 
»  iloti  quam  mibi  dedisti  '.  » 

Cette  question  n'en  est  pas  une  à  Tégard  de  la  femme  ro- 
maine :  «  Nam  si  uxor  esset  tantùm  um  ducta,  omnes  consen- 
»  tiunt  non  fuisse  in  dominio  mariti; — si  veràcoemptione  aiutit 

*  De  matrimoniis  sêcunda  part,  p.  101  et  102. 

*  De  nuptiitf  p.  328,  329. 
>  De  nupHit,  p.  329. 

*  De  fitu  nuptiarum,  au  chap.  De  pompa  nupltalt,  p.  355,  chap.  16. 
■  An  uxor  tit  in  potestate  moHti,  p.  367,  chap.  23. 
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»  faisse  io  dominio  ttiariii,  quia  io  ejus  manum  eMvei>it.  QiimI 
»  ergô?  ai  roancipaiione  jas  dominii  aibi  aoqoirebat  mariUis, 
»  eor  DOD  etîam  mulieri  idem  jas  erat  In  ▼tram ,  qaem  eadem 
»  mancipaiiond  sibi  patrem  &miliaa  eœmabal?  Cum  in  limioe 
»  domus  dioarQ  solebat,  si  tu  cajus  ego  caja,  id  est  :  Si  ta  do- 
»  minus  ego  domina,  si  ideà  putamus  uxores  vtros  suos  appel- 
»  lasse  dominos,  quod  bœ  in  eorum  domino  essent,  cur  non  idem 
»  eoniicimus  de  marito  qiiem  videmus  etiam  aliquando  uxorem 
»  suam  dominam  appellasse  ^  » 

Ainsi»  dans  tous  les  cas,  que  Vusagê  ou  les  deux  autres  modes 
de  mariage  fussent  mis  en  pratique ,  la  femme  acquérait  sur  son 
mari  les  mômes  droits  que  celui-ci  acquérait  sur  elle. 

Cette  longue  suite  de  textes  associant  les  prérogatives  utiles 
de  la  femme  aux  prérogatives  bonoriflques  qui  lui  sont  accor- 
dées ,  les  unissant  par  un  mélange  nécessaire ,  leur  attribuant 
une  action  réciproque  et  simultanée,  est  fortifiée  par  d'autres 
textes  non  moins  formels. 

La  femme  partageait  le  sacerdoce  avec  son  mari,  et  cette  pré- 
i^gative  n'était  pas  le  principe,  mais  la  conséquence  de  la  qua- 
lité de  commune  en  biens  et  d'ayant  droit  à  ^hérédité  du  mari. 

«  Yir  et  nxor  divini  et  bumani  jnris  commi/nicationem  dice- 
»  bantm*  '  ob  eamqae  caosam  tradi  annutos  et  ctaves  uxoribos 
»  solenne  et  igni  etaqa®  illam  accipere  commuirtcatio-,  sacro- 
»  ram  in  quam  non  quidem  pnbticorum  sed  privatorum  q\m  (ut 
»  ait  Festus),  pro  singnlis  familiis,  gentibusque  ftebant,  q«ae 
«jura  (tnquit  Cicero,  lib.  Il,  De  leg.)  pontiflcum  antoritatem 
»  consecfcrta  sunt,  ut  ne  morte  paderfamilias  sacrorum  memoria 
B  occideret,  et  iis  essent  ea  adjuncta  ad  qnos  qusdem  morte 
»  pecnnia  venerit,  etc.*.... 

•  Quemadmodum  itaque  qni  adoptabator  particepa  sacrorum 
»  et  bonarum  flebat  ;  sic  etiam  molier  in  familiam  marili  trans- 
it iens  fiebat  sacrorum  particepa,  quod  à  Romulo  iastilotom 
»fiiisBe\» 

De  cea  propositiona  à  celte  de  la  comiDiiiiauté  de  biens  il  n'y 
a  qu'un  pas;  aussi  y  avfive-t-on  facilement. 
Cependant  une  distinctton  s'établit  i  ce  snjet  :  Si  la  femme  se 

1  Hottomanus,  au  lieu  ci-dessas  cité,  p.  368. 
^  t)lg.,  lie  riiii  ftupttarum^  liv.  I. 

*  HottoiBffiMlB,  De  Hiu  miptia/rfH^,  ehap.  tb,  p.  372. 
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marie  séparée  de  biens,  ce  qu'elle  possédait,  comme  lui  ap- 
partenant, ne  passe  pas  entièrement  au  mari,  mais  seulement 
ce  qu'elle  apporte  à  titre  de  dot;  le  reste  constitue  les  para- 
phernaux^  dont  le  mari  n'a  même  pas  Tadministration. 

Et  encore  te  mari  n'avait-il  pas  la  pleine  propriété  des  choses 
dotales  ;  elles  étaient  seulement  in  bonis  ejus^  et  la  toute-pro- 
priété de  la  femme  qui  conservait  ses  esclaves  et  sa  propre  fa- 
mille :  «  Cum  etiam  suos  homines  familiamque  domesticam  ba- 
»  béret  mulîer.  n 

Ces  principes  établis^  Hotman  pose  cette  question  :  «  Denique 
»  quare  muiier  dicebat  bona  sua  in  dotem  viro,  si  ad  eum ,  solo 
»  matrimonii  jure,  transirent?  » 

Il  y  répond  en  ces  termes  : 

M  Solet  sic  distingui ,  aut  coemptîone^  aut  farre  ducta  est  mu- 
»  lier  ]  et  tune  (teste  Cicérone  in  Topicis)  :  Omnia  quae  mulierîs 
I»  fuerant,  viri  flebant  dotis  nomine.  » 

Cependant  il  ajoute,  en  s'autorisant  encore  d*un  texte  de  Ci- 
céroa  :  «  Prima  societas  in  ipso  conjugio  est  proxima  in  liberis, 
»  deinde  una  domus,  communia  omnia.  » 

Et  passant  aux  trois  formes  du  mariage  :  Vustu^  la  cœmptUm 
et  la  confarréatian ,  il  établit  le  régime  nuptial  par  la  commu- 
nauté, suivant  les  diverses  natures  de  cette  union. 

Dans  le  mariage ,  utu,  ce  qui  était  apporté  en  dot  tombait  dans 
la  propriété  du  mari,  et  non  le  surplus,  y  compris  les  choses 
dont  la  femme  se  servait  personnellement,  à  moins  qu'elles  ne 
tombassent  dans  l'usage  commun  ;  par  exemple  :  pour  Thabi- 
tatioUy  pour  que  le  ménage  ne  manquât  pas  des  choses  néces- 
saires. Aussi  ajoute  Hotman  :  «  At  si  non  esset  promiscnus  usus, 
»  nulla  flebat  communîcatio  marito.  » 

Ces  principes  sont  applicables  non  pas  seulement  à  la  maier- 
familias^  mais  aussi  à  l'épouse. 

Terlullien  prétend  que  la  seule  mère  de  famille,  et  non  la 
simple  épouse,  participait  aux  avantages  du  droit  civil;  mais 
Hotman  réfute  cette  opinion  en  posant  cette  question  :  «  At  num 
»  ea  societas  leonina  dicetur,  quae  maritum  coemptione  facta 
»  non  etiam  mulierem  dominum  facit?  »  et  en  la  résolvant  par 
ces  mots  qu'il  emprunte  à  Macrob  :  «  Postera  die  nuptiarum 
»  mulierem  dominium  rerum  mariti  incipere  adipisci.  » 

Et  il  ajoute  en  citant  l'opinion  de  Plutarque  :  «  Ideo  dona- 
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»  tiooes  ioter  vinim  et  uxorem  prohibilas  fuisse  à  Romanis, 
'»  qaèd  omnîa  coiDmQma  judicarent  ^  » 

Quant  au  mariage  par  confarréation ,  le  docteur  auquel  j'em- 
prunte et  ces  décisions  et  ces  textes  ne  s'en  occupe  même  pas, 
tant  il  lui  parait  évident  sans  doute  que  cette  forme  de  mariage 
entraînait  avec  elle  le  régime  de  la  communauté. 

On  comprend  donc  très-bien  le  langage  de  de  Laurière  ',  qui 
recherchant  l'origine  de  la  communauté  coutumière  de  France^ 
la  trouve  dans  le  droit  romain,  et  l'attribue  au  résultat  des  études 
«  que  les  savants  français  allaient  faire  en  Italie ,  et  de  la  con- 
»  naissance  qu'ils  avaient  acquise  des  Sentences  de  Paul ,  des 
»  Institutes  de  Gains  et  du  Gode  Théodosien.  * 

«  Nos  Français,  ajoute-t-il ,  ayant  donc  pris  les  lois  romaines, 
»  la  puissance  maritale  et  la  plupart  des  cérémonies  qu'ils  pra- 
N  tiquèrent  dans  les  mariages  (il  cite  la  eoemptio  et  le  mariage 
»  de  Glovîs  et  de  Glotilde  per  solidum  et  denarium)^  ils  firent 
»  aussi,  d  V exemple  des  Romains^  quelque  avantage  à  leurs 
tt  femmes,  à  cause  de  la  puissance  qu'ils  avaient  sur  elles,  parce 
»  qu'en  vertu  de  cette  puissance  ils  jouissaient  de  tous  les  biens 
»  qu'elles  possédaient  non  à  titre  de  dot ,  comme  chez  les  Ro- 
»  mains,  mais  à  titre  de  bail,  ce  qu'on  prouve  parle  mot  douaire.» 

On  ne  peut  rien  rectifier  dans  cette  opinion ,  si  ce  n'est  l'assi- 
milation parfaite  que  de  Laurière  établit,  précédemment  à  ce  pas- 
sage, entre  la  mère  et  le  fils;  elle  ne  peut  être  que  relative.  La 
mère  avait  certainement  un  degré  supérieur  à  celui  du  fils  dans 
son  union  avec  le  père  de  famille;  et  de  Laurière ,  en  se  plaçant 
trop  au  point  de  vue  des  intérêts  matériels  résultant  du  droit 
héréditaire  accordé  à  la  femme,  s'éloigne  de  l'aspect  religieux 
et  moral  du  mariage;  et  cependant  le  système  de  la  commu- 
nauté n'a  rien  à  perdre  à  être  ainsi  envisagé. 

Mais  ce  qu'il  dit  de  l'état  de  dépendance  de  la  femme  est  plein 
de  justesse  et  d'équité;  plus  les  droits  du  mari  seront  exorbi- 
tants, plus  une  compensation  deviendra  nécessaire;  et  la  com- 
munauté pourra  seule  être  cette  compensation. 

Mais  cet  état  d'infériorité  de  la  femme  chez  les  Romains  doit-il 
être  admis?  L'histoire  de  ce  peuple  ne  proteste-t-elle  pas  contre 
cette  situation? 

1  De  communUme  honorum  inter  virum  et  uxorem,  chap.  26,  p.  374. 
*  Glossaire  du  droit  français ,  au  mot  Communauté  de  biens. 
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L'hoDOeur  cfutragé  d'one  femme  est  ToceasHMi  de  révohitioiM 
sociales.  On  voit  la  femme  sods  la  moDarcbie  ^  sons  la  répo^ 
blique  et  sous  Tempire ,  dans  la  demeure  du  fmtricieD  ou  du 
plébéien,  sur  le  trôoe  mème^  toujours  en  collaboration  avec 
l'homme,  filant  le  latiolave,  méritant  cette  touchante  épitapbe  : 
Domum  tnansii  lanam  fécit^  associée  aux  travaux  guerri^s, 
aux  tempêtes  du  forum  et  à  la  tyrannie  des  empereurs. 

Ce  qui  est  vrai  pour  la  femme  patricienne  Test  bien  plus  pour 
la  femme  plébéienne. 

Sous  les  nobles  vivait  une  foule  dont  l'existence  a  été  le  sujet 
d'une  peinture  animée. 

«  Au-dessous  de  cette  bourgeoisie  souveraine,  dit  Duruy,«8e 
M  trouvent  des  hommes  qui  ne  sont  ni  clients,  ni  serviteurs,  ni 
»  membres  des  gmtes;  qui  ne  peuvent  entrer  par  mariage  légal 
»  dans  la  maison  patricienne ,  qui  n'ont  ni  la  puissance  pater- 
»  nelle»  ni  le  droit  de  tester,  ni  celui  d'adopter  :  ces  bomm^ 
»  sont  les  plébéiens  ^  » 

Les  révolutions  qui  élevèrent  cette  classe  ne  sont  pas  du  do- 
maine de  ces  recherches;  mais  on  peut  les  rappeler  pour  con- 
stater que  le  patriciat  romain ,  envahi  dans  ses  institutions  po- 
litiques et  législatives,  dans  le  commandement  des  armées  et 
jusque  dans  le  sacerdoce  ^  l'institution  du  mariage  et  le  régime 
nuptial  durent  être  soumis  à  de  grandes  innovations. 

Cette  institution,  ce  régime,  même  pour  la  classe  patricienne, 
n'eurent  jamais,  au  fond  des  choses,  le  caractère  qu'on  leur 
attribue. 

Lorsque  l'on  étudie  les  institutions  des  peuples  anciens,  et 
particulièrement  celles  du  peuple  romain ,  il  faut  se  mettre  en 
garde  contre  l'exagération  du  langage,  expliqué  plus  par  le  ca- 
ractère symbolique  des  rites  que  par  le  sens  particulier  et  rigou- 
reux des  mots;  la  fiction  est  partout. 

C'est  ainsi  que  Vusu$  ou  Vunu:apion  appliquée  au  mariage, 
et  qui  aurait  réduit  la  femme  à  Pétat  de  chose,  ne  peut  avoir 
cette  conséquence  ;  évidemment  ici  les  mœurs  dominent  la  loi , 
et  les  mots  sont  trompeurs. 

La  femme,  considérée  par  un  peuple  tout  à  la  fois  cultivateur 
et  guerrier,  pouvait  être  théoriquement  placée  au  rang  d'une 
propriété  prescriptible  ;  mais  la  loi  ne  permettait  pas  la  prise 

I  HUioire  rwnaine,  1. 1,  p.  tVi. 
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de  posteflsion ,  Yu»€^ê,  sans  le  consentement;  il  fallait  qu'il  fAt 
inanîfiBeteinent  donné  dans  Tintention  du  mariage  :  Animo  ma-* 
trimomi  eonIriiAefidt  ^. 

£Ue  laissait  à  Vobjet  preêcriptibk  le  droit  d'interrompre  la 
preacription.  Esclavage  singulier  que  celui  qui  ne  se  cooslitue 
que  par  le  consentement  ! 

Et  encore,  après  Tusucapion  acquise,  fallait-il  dresser  Tin* 
strument  du  mariage,  doialUms  instrumentis  compontis,  et  pro- 
céder au  mariage  lui-môme;  et  lorsque  la  prise  de  possession 
était  complète,  la  femme  acquise  par  Yuêueapion  pouvait-elle 
répudier  le  mari,  comme  le  mari  pouvait  répudier  la  femme. 

Ici  nous  retournons  aux  lois  de  la  Grèce ,  et  nous  retrouvons 
le  lien  qui  les  unit  à  celles  de  Rome. 

«Comme  la  loi  d'Âtbènes,  dit  Montesquieu,  donnait  à  la 
»  femme f  aussi  bien  qu'au  mari  y  la  faculté  de  répudier,  et  qu'on 
»  voit  que  la  femme  obtint  ce  droit  chez  les  premiers  Roqains, 
>»  nonobstant  la  loi  de  Romulus^  il  est  clair  que  cette  loi  fut  une 
»  de  celles  que  les  députés  apportèrent  d'Athènes,  et  que  le  di- 
»  vorce ,  jusqu'à  Justinien ,  pouvait  être  demandé  sans  cause.  » 

Et  d'ailleurs  Yusus,  tout  en  faisant  tomber  la  femme  in  ma- 
num  maria  ^  ne  donnait  à  celui-ci  aucun  droit  sur  elle  :  «  tJsu 
»  uxor  habebatur  cum  mulier  ita  collocabatur  viro,  at  is  nul- 
»  lum  jus  prsBter  usum  in  eam  haberet.  Qusemadmodum  servus, 
«jure  quiritum  domini  non  erat,  sed  tantum  in  bonis  :  in  usu 
»  si  is  neque  mancipatus  esset,  neque  in  jure  cessus,  neque 
»  ipso  anno  possessus  —  sic  etiam  si  nulla  mancipatio  in  nup- 
9  tiarum  celebratione  intervenisset ,  mnlier  sanè  jure  quiritum 
m  uxor  non  erat,  nec  materfamilias,  sed  tantum  jure  naturalî 
»uxor*.  » 

La  loi  naturelle  présidait  donc  seule,  dans  ce  cas,  à  cette 
unioD,  et  seule  elle  devait  imposer  ses  règles  aux  époux  ;  et  la 
communauté  de  la  vie  entraînait  avec  elle  la  communauté  des 
biens. 

C'est  donc  à  tort  qu'Hotman  ajoute  *  :  «  Quod  si  usu  tantum 
»  esset  ducta  uxor  nnllam  fuisse  inter  eos  soeietatem  verisimile 

>  On  a  vu,  par  la  note  qui  aocom]Mkgne  le  titre  de  cet  artiele,  çue  le  con- 
sentement suffisait  à  Rome  pour  constituer  le  mariage;  M.  Ortolan  y  ajoute 
la  tradition,  premier  pas  fait  par  la  théorie  du  droit  dans  sa  pratique. 

*  Hotman,  ebap.  12,  p.  304. 

>  Ghap.  21,  p.  S77. 
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»  est,  nisi  in  quantum  inter  eos  conventum  erat.  »  Le  doule  dans 
lequel  ce  savant  se  place  ne  peut  exister  lorsqu'cHi  examine  avec 
attention  la  nature  même  de  cette  forme  de  mariage. 

Le  mariage  par  eanfarréaiionf  qui  donnait  l'autorité  pater- 
nelle, c'est-à-dire  Tautorité  absolue  du  mari  sur  la  femme^  puisque 
la  femme  était  considérée  comme  sa  fille,  et  qu'il  n'avait  d'au- 
torité comme  mari  qu'en  tant  que  père,  et  en  vertu  de  la  fictipn 
qui  le  plaçait,  en  cette  dernière  qualité,  à  la  tête  de  la  famille 
et  même  de  la  génies^  ce  mariage,  loin  d'être  exclusif  de  la  com- 
munauté, en  était  la  plus  évidente  expression. 

Je  ne  reviendrai  pas  ici  sur  ses  formules  et  ses  solennités;  je 
me  contenterai  de  remarquer  qu'elles  n'étaient  autres  qu'une  sorte 
de  communion  entre  l'homme  et  la  femme  que  le  mariage  allait 
unir,  les  préparant  ainsi  au  partage  de  toutes  les  épreuves  de 
la  vie,  comme  les  chrétiens^  plus  tard,  ont  rompu  le  même 
pain  et  bu  à  la  même  coupe  en  signe  du  partage  des  mêmes  per- 
sécutions et  des  mêmes  triomphes. 

Enfin,  si  l'on  examine  avec  attention  le  mariage  par  coemp^ 
don  y  on  y  trouve  encore  le  germe  de  la  communauté  conjugale. 

On  doit  remarquer,  en  premier  lieu,  que  le  mot  eoemptio  ex- 
prime la  pensée  d'un  achat  mutuel.  C'est  ce  qu'enseigne  Hotman 
dans  un  passage  cité  plus  haut;  mais  en  tous  cas  et  bien  certai- 
nement, dans  la  forme  de  ce  mariage,  les  symboles  se  substi- 
tuent aux  mots  dont  le  sens  est  outrepassé  et  peut-être  même 
inconnu. 

On  peut  donc  le  dire  avec  assurance,  la  coemption,  dont  on 
n'a  qu'une  idée  bien  imparfaite,  était  commune  à  l'un  et  à 
l'autre  époux. 

Ce  que  dit  Boéthius  le  prouve  bien,  indépendamment  de  la 
pièce  de  monnaie  donnée  par  la  femme ,  lorsqu'il  dit  :  «  Coemp- 
»  tio  vero  certis  solemnitatibus  peragebat  et  mm  in  cœmmio 
»  invicem  interrogabant.  Yir  ita  :  An  mulier  sibi  materfamilias 
»  esse  vellet;  ille  respondebat  :  Velle.  » 

Â  ces  démonstrations  il  convient  d'ajouter  une  considération 
importante,  déjà  pressentie  et  tirée  de  l'état  de  la  propriété 
chez  les  Romains. 

On  a ,  en  effet ,  attribué  à  la  constitution  féodale  le  régime 
nuptial  de  la  communauté  ;  on  a  pensé  que  l'association  de  ceux 
qui  vivaient  à  même  potj  à  même  /irai,  à  mime  chanteam,  avait 
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întroduil  la  communauté  conjugale  dans  la  France  féodale,  et 
par  suite  dans  la  France  moderne. 

Or  il  est  remarquable  que  partout  et  à  toutes  les  pages  de 
Tbistoire  des  nations,  on  rencontre  la  similitude  la  plus  accusée 
entre  leurs  institutions  et  celles  de  l'institution  féodale,  et  cela 
particulièrement  chez  les  Romains. 

J'ai  déjà  dit  le  sentiment  de  Vico  à  cet  égard,  et  M.  Giraud^ 
rapprochant  la  religion  de  celle  de  l'Orient  et  de  l'Egypte,  voit 
dans  la  constitution  des  Étrusques  un  mélange  de  théocratie  et 
de  haute  féodalité  '  ;  entre  Rome  naissante  et  notre  moyen  âge 
une  frappante  analogie'.  Les  vassaux,  dit-il  d'après  Vico,  qui 
prétend  que  du  mot  vas  des  Latins  vient  le  mot  V4Msallu$  do 
moyen  ftge^  les  vassaux  étaient  vades,  c'est-à-dire  obligés  à 
suivre  les  héros  partout  où  ils  les  menaient  pour  cultiver  leurs 
terres. 

M.  Duruy  parle-t-il  de  l'organisation  de  Rome  sous  la  monar- 
chie, se  livre  à  des  rapprochements  qui  l'engagent  à  confondre 
les  clients  avec  les  vassaux ,  les  patriciens  avec  les  tenanciers. 

11  retrouve  le  même  système  en  Grèce ,  et  Creuzer  nous  le 
montre  en  vigueur  dans  la  Cappadoce. 

M.  Michelet,  moins  absolu,  reconnaît  que  les  obligations  des 
clients  à  l'égard  du  patron  ne  sont  pas  sans  analogie  avec  celles 
des  vassaux  à  Tégard  du  seigneur  féodal. 

La  classe  des  clients  et  même  celle  des  esclaves,  soumis  aux 
mêmes  besoins,  ont  dû  recourir  aux  mêmes  ressources. 

Ceux  qui  la  composaient  étaient  à  même  po/,  à  même  feu  9  à 
même  chanteau;  et  comme  ils  ont,  ainsi  que  les  serfs  du  moyen 
âge,  forcé  la  classe  patricienne  à  les  recevoir  dans  son  sein  ; 
quand  même,  ce  qui  n'est  pas,  l'association,  conséquence  de 
leur  état  primitif,  n'aurait  pas  été,  à  Rome^  la  loi  générale  du 
mariage,  cette  association,  ce  régime  nuptial  se  seraient  intro- 
duits dans  la  société  romaine  de  la  même  manière  qu'ils  se  sont 
introduits  dans  la  société  française,  en  admettant  qu'ils  n'aient 
pas  eu,  en  France,  une  autre  origine. 

Et  les  lois  qu'on  a  citées  ne  peuvent  être  considérées  que 
comme  le  résultat  du  régime  nuptial,  comportant  outre  la  dot, 

>  Introduction 9  p.  44. 
Il  nous  semble  que  Vico  pensait  Juste  lorsqu'il  voyait  une  analogie  frap- 
pante entre  ces  premiers  temps  de  Rome  et  notre  moyen  âge.  [Introduction, 
p.  45.) 
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alteraativenodnt  It  propriété  du  mari  ou  retftuable,  «livant 
aiosi  les  diverses  phases  de  la  civilisation  et  des  mœurs  ro- 
maines, la  mise  eo  communauté,  ou  ce  régime  seul  à  côté  du 
régime  dotal. 

Mais  ces  textes,  ces  commentaires,  ces  considérations,  quel- 
que autorité  qu'ils  puissent  avoir,  se  fortifient  encore  d'un  grand 
nombre  de  définitions ,  de  rites  et  d'usages  appartenant  en  pro- 
pre au  droit  romain. 

Si  la  femme  avait  été  dans  cette  situation  subalisme  qui  l'au- 
rait réduite  à  l'état  d'une  chose  prescriptible ,  ou  d'une  acqui- 
«ition,  ou  d'une  sorte  d'esclavage,  aurait-on  attaché  une  aoaai 
grande  importance  à  ce  qui  ooncernait  et  les  fiançailles  et  le 
mariage? 

Les  conditions  et  les  rites  concernant  les  fiançailles  suffisent 
à  la  formation  d'un  véritable  Code^  et  se  lient  intimemeni  avec 
les  conditions  et  les  rites  concernant  le  mariage. 

Quelle  était  donc,  au  dire  des  docteurs  les  plus  émioenla, 
cette  dernière  institution  considérée  à  son  point  de  vue  général 
et  indépendamment  de  ses  diverses  formes?  C'était  le  lien  le 
plus  indissoluble  que  l'homme  et  la  femme  pussent  former. 

A  la  vérité,  ces  hommes  qui  ont  étudié  avec  une  admirable 
persévérance  les  institutions  du  peuple  romain,  se  sont  placés 
au  point  de  vue  chrétien;  mais  il  faut  remarquer  qu'ils  étaient 
rigoureux  dans  leurs  jugements  comme  l'étaient  alurs  les  dis- 
ciples de  la  réforme,  et  qu'ils  ne  se  sont  jamais  séparés  des 
textes  des  jurisconsultes  romains,  des  lois  et  des  institutions 
romaines. 

Suivant  eux  le  mariage,  matrimonium ,  tire  son  origine  du 
mot  maler,  auquel  ils  ajoutaient  cet  autre  mot  otnnium  :  «  Nani 
»  sicut  terra  ex  qua  omnes  fructus  nascuntur,  appellatur  mater, 
»  ita  conjunctio  illa  maris  et  feminse  ex  qua  omnés  bomincs 
n  nascuntur,  mérita  dicenda  est  mater  omnium;  eamque  appei- 
»  lamus  matrimonium  id  est  tnater  omnium  K  » 

Nuptiœ  vient  de  l'usage  que  les  femmes  observaient  de  se 
▼oiler  lorsqu'elles  étaient  amenées  devant  celui  qui  devait  les 
épouser  :  «  Solebant  enim  veteres  sponsas ,  quas  adducebat 
1»  sponso^  pudoris  gratia  obnubere.  » 

Il  est  vrai  qu'on  ajoute ,  et  cela  d'après  saint  Ambroîse  :  «  Mu- 

>  Beufttlus,p.  99. 


»  lier  èrgo  débet  velare  caput  ot  ostendatar  aubjecta  ;  *  mais  il 
eat  vrai  «aasi  qu'on  expliqué  cette  proposition  et  qu'on  lui  donne 
son  véritable  sens  :  «  Mulier  ei  capite  non  eat  facta,  ne  easet 
»  domina  ;  neque  ex  pede,  ne  esset  famula;  sed  ex  coata  ut  eaeet 
)•  eollateralis  et  quasi  socia  manti  ^  » 

Toutes  ces  définitions,  qui  se  réduisent  à  exprimer  et  à  ca- 
ractériser Tunion  par  le  naariage,  se  résument,  dans  la  pensée 
des  anciens  docteurs,  par  la  définition  de  Justinien  :  ti  Nuplies 
M  juatSB  :  légitima  conjunctio  individaia  vitie  consuetudinem  con- 
M  tinena.  » 

De  là  la  monogamie,  non-seulement  en  vertu  de  la  tradition 
religieoae,  mats  aussi  en  vertu  des  loia  positives,  et  particuKè- 
renient  de  celles  de  Rome  •  «  in  regno  Roiyaao  nemini  permic- 
•  tiiiir  simul  et  semel ,  duas  uxores  habere  y  et  ai  quia  cooira 
»  Aierit  de  jure  eivili ,  non  soluni  fit  infamis  sed  et  pceoa  stupri 
I»  puoitur  *.  >» 

De  là  aussi  ces  formalités  symboliques  qui  aononeeni  à  la 
femme  qu'elle  devient  la  coaipagne  de  l'homme  ^  que  celui-ci 
lui  donne  sa  vie,  qu'elle  lui  donne  la  sienne  ;  qu'ils  ne  sont  plus 
qu'un  en  deux  personnes,  langage  commun  au  chriatianisme  et 
au  paganisme,  mélange,  à  cet  égard,  de  deux  cultes  en  un  seul. 

C'est  de  là  que  vient  la  publicité  du  mariage,  signe  évident 
de  la  haute  position  de  la  femme,  et  que  n'observent  pas  les 
peuples  où  elle  est  esclave  et  séquestrée  ;  et  l'anoea»  que  lui 
donne  le  mari  et  qu'il  reçoit  d'elle,  symbole  de  l'union  des 
cœurs  :  d'où  l'usage  de  le  placer  au  quatrième  doigt  de  la  main 
gauche,  qui  a  pris  le  nom  d'annulaire  t  «  Quia  in  eo  vaoa  quas- 
»  dam ,  ut  fertur,  sanguinis  ad  cor  usquè  perveoit  '.  » 

De  là  les  clefs  de  la  maisoti  données  par  le  mari  i  la  femme, 
et  ces  bandelettes  de  laine  dont  lea  époux  sont  enlouréis,  celles 
qui  étaient  suspendues  aux  jambages  de  la  porte  de  la  demeure 
du  mari,  que  la  jeune  épouse  enduisait  d'huile  parfumée,  opé- 
ration qu'elle  rendait  commune  au  mari  lui-méaie  :  «  Uxor  vel 
»  ab  ungendis  postibus  et  Agenda  lana,  idest,  quod  cùm  puellse 
»  luiberent,  maritorum  postes  ungebant,  ibique  laoam  flgeba^, 
9  vel  quôd  maritos  ipaœ  ungebant.  »  C'est  pour  cela  qu'eilaa 
étaient  appelées  uxor  es  ^  quasi  wnxùrei. 

1  BeuBtias ,  p.  100  et  102. 

*  Dig.,  L.  2,  ch.  De  if^cett,  et  4nuMIi6.  ittipl. 

^IfeksbiorKIIng,  p.2a7. 
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Images  de  Tégalité  et  de  la  commuaaulé  des  époux,  du  mé- 
lange des  deux  personnes  et  de  l'indissolubilité  de  leur  union. 

De  là  aussi  cette  action  de  toucher  l'eau  et  le  feu ,  les  deux 
éléments  symboliques  de  la  reproduction,  comme  si  »  en  vertu 
de  cet  acte  d'alliance,  ils  appelaient  la  nature  en  témoignage 
de  leurs  serments. 

11  est  inutile  de  décrire  ces  solennités,  entièrement  liées  an 
principe  de  l'association  et  de  la  communauté  de  sort  entre  les 
deux  époux,  dont  la  conséquence  nécessaire  élait  le  régime  de 
la  communauté  uni  au  régime  dotal ,  et  même  indépendant  de 
ce  régime. 

Ce  régime  de  la  communauté  est  donc  d'origine  romaine^  et 
compris  dans  la  législation  romaine;  et  ce  n'est  pas  une  pensée 
téméraire  que  d'attribuer  à  l'influence  de  la  loi  et  des  mœurs 
romaines  son  introduction  dans  les  mœurs  d'abord ,  et  ensuite 
dans  la  loi  françaises. 

Il  n'est  pas  téméraire  non  plus,  en  terminant  cette  discus- 
sion, de  rejeter  l'opinion  de  M.  Kœnigswarter  repoussant  cette 
origine. 

N  Quelques  auteurs ,  dit-il ,  ont  voulu  attribuer  l'origine  de 
»  la  communauté  de  biens  entre  époux  au  droit  romain ,  pré* 
n  tendant  que  tel  avait  été  ce  régime  sous  les  premiers  rois. 
»  Leur  opinion  se  basait  principalemmt  sur  un  passage  de  Dion 
»  d'Halicarnasse  qui,  en  parlant  de  la  femme  in  manu^  la  qua- 
»  lifiait  de  participante  d  tous  les  droits  civils  et  religieux  de 
néon  mari;  — puis  sur  un  endroit  de  Columelle  sur  les  ma- 
n  riages  des  anciens  temps,  ainsi  conçu  :  Nibil  conspiciebatur 
»>  in  domo  dividuum,  nihil  quod  aut  maritus  aut  fœmina  pro- 
»  prium  esse  juris  sui  diceret. 

»  Mais  ces  paroles  ne  constituent  pas  plus  la  communauté  de 
»  biens  que  les  paroles  du  jurisconsulte  Modestin  qui  définissent 
»  le  mariage  :  Conjunctio  maris  et  fœminse,  consortium  omnis 
»  vitae^  divin!  et  bumani  juris  communicatio. 

»  Qu'avait  su  créer  le  droit  romain  avec  celte  sublime  défl- 
»  nition  du  mariage?  s'écriait  Klimrath  :  rien  qu'un  pouvoir  exor- 
1»  bitant  du  mari ,  et  par  suite  le  régime  dotal ,  c'est-à-dir^  un 
M  système  de  défiance  organisé  contré  lui ,  pour  conserver  du 
>»  moins  les  biens  de  la  femme. 

»£n  e£Pet  la  femme,  chez  les  Romains,  n'a  été  à  aucune 
»  époque  l'associée  de  son  mari,  quoiqu'une  telle  association 
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m  cûaveationnelie  ne  fût  pas  plus  défendue  entre  ëpoux  qu'entre 
»  étrangena.  C'est  partie  qu'une  loi  du  Digeste  traitait  d'un  cas 
»  semblable  de  communauté  que  Brisson^  Hotman  et  Boubier 
»  ont  Youlu  attribuer  l'origine  de  la  communauté  conjugale  au 
»  droit  romain*  » 

Certes  c'est  aller  bien  loin  que  de  repousser  tous  ces  textes 
et  de  s'afiFranchir  de  l'autorité  de  ces  hommes  savants. 

Hais  Dion  d'IIalicarnasse,  Columelle,  Hodestin^  Brisson, 
Hotman,  Boubier,  ne  sont  pas  plus  isolés  que  ces  textes  eux- 
mêmes  ;  ils  ne  se  sont  pas  appuyés  sur  eux  seuls  ;  ils  ont  exa- 
miné cette  grave  question  en  prenant  l'ensemble  des'  institu- 
tions romaines  relatives  aux  fiançailles  et  au  mariage;  et  c'est 
cet  ensemble  qui  leur  a  fait  adopter  cette  opinion. 

Elle  a  été  partagée  par  des  noms  modernes  assez  imposants^ 
MornaCy  Laurière,  que  ne  cite  pas  M.  Kœnigswarter  ;  Grosley, 
Lebrun ,  Guicbard,  Pardessus  et  Mignet 

Tous  se  sont-ils  trompés?  Cette  pensée  ne  peut  être  accep- 
tée; il  faudrait,  pour  qu'elle  le  fClt,  se  séparer  des  preuves  de 
l'existence  du  régime  nuptial,  de  la  communauté  dans  les  lois, 
dans  les  rites  et  dans  les  mœurs  du  peuple  romain.  Il  faudrait 
bien  plus  encore;  il  faudrait  oublier  tous  les  sentiments  innés 
de  l'homme ,  Tbabileté  de  la  faiblesse  à  se  soustraire  ou  du 
moins  à  atténuer  la  domination  de  la  force ,  le  plaisir  attaché  à 
la  protection ,  les  entraînements  du  cœur  et  tous  les  éléments 
du  contrat  que  la  nature  a  formé  entre  l'homme  et  la  femme, 
qui  les  attire  Tun  vers  l'autre,  les  unit  par  un  lien  si  puissant 
quMl  se  convertit  souvent  par  le  renversement  des  rôles ,  et  en- 
lève le  pouvoir  à  celui  qui  semblait  devoir  le  posséder  pour  le 
faire  passer  à  celle  qui  semblait  devoir  le  subir. 

Euolnas  BBIBENET. 
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DE  L'ERREUR  DE  DROIL 
Far  M.  finiesl  Poonomm,  docteur  en  droit,  snbititat  à  Sohelestadt 

(Suite  ei  finK) 

SECTION  iVt 
De  tinfluên€$  de  r«rreur  d«  droit  tur  les  différents  actes  juridiques, 

SOMHAIU. 

1.  Quelle  !est  la  mesure  de  Tinflueuce  de  rerreur  de  droit  but  la  Talidlté 

d'un  acte  déterminé  P 

S  1*  ^  Det  différenu  aclei  Jaridiqnes.  —  ConTentioiu . 

2.  L'erreur  peut  de  diverses  manières  influer  sur  les  conTentlons.  —  De  la 

maxime  non  videtur  conssntire  qui  «rrat. 

3.  Quelle  est  Terreur  exclusive  du  consentement?  FauMi  distinguer  entre 

Terreur  de  droit  et  Terreur  de  fait?  Opinion  de  Delvincourt. 

4.  L'erreur  sur  la  substance  peut-elle  être  une  erreur  de  droit  P 
6.  Et  Terreur  sur  Tobjet? 

6.  Et  Terreur  sur  la  personne? 

7.  C'est  sur  la  cause  des  obligations  que  Terreur  de  droit  exerce  générale- 

ment son  influence. 

8.  Règle  qui  détermine  Tinfluence  de  Teneur  de  droit  dans  les  conventions. 

—  Applications. 

9.  Formules  de  TouUier,  Merlin»  et  de  M.  Dressolles. 

S  2.  —  Du  payement  Cail  par  suite  d'une  erreur  de  droit 

10.  L'erreur  de  droit  empeclle-^elle  la  répéUtion  de  Tindû  P  Gomment  le  Gode 

Napoléon  a  au  adopter  implicitement  la  négative. 

11.  Du  payement  fait  par  erreur  de  droit  d'une  dette  prescrite.—- Quand  une 

dette  est-elle  prescrite?  — Une  obligation  naturelle  survit-elle  à  Tobli- 
gation  civile? 

12.  ObligaUona  illicites.  —  Dettes  de  Jeu.  --  Répétition. 

S  s.-»DoDaUaM. 

13.  De  queUe  manière  Terreur  de  droit  peut  influer  sur  les  donations.  — 

Exemple. 

S  4.  —  TfiUmenU. 

14.  Même  observation  applicable  aux  testaments. 

S  s.  ^  Manifestations  do  volonté  impUcites. 
16.  Acceptation  tacite  d'une  succession. 

16.  Confirmation  tacite  des  obligations. 

>  S  s* -^Partages. 

17.  Ponrqnoi  le  Code  n'a  pas  fait  de  Terreur  une  canse  de  nullité  du  partage. 

—  Examen  d'un  arrêt. 

»  V.  t\1II,p.i6&. 
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s  7.  —  Dm  actes  JuridiqaM  à  Tégard  desquels  le  Code  Napoléon  défend  d'alléguer 

Terreur  de  droit. 

18.  Aveu  Judiciaire. 

19.  Transaction. 

20.  Pourquoi  rarticle  2052  exclut-il  Teneur  de  droit?  Conciliation  des  ar- 

ticles 2052  et  2054. 
31.  Application  de  eette  théorie  à  une  espèce  Jugée  par  la  Gouf  de  ctosatloii. 

1.  Nous  nous  sommes  expliqué  plus  haut  sur  le  sens  que  pa** 
raît  présenter  ce  texte  du  droit  romain  :  Errar  jurù  in  damr 
nis,  etc.  De  ce  passage  nous  avons  rapproché  cet  autre,  qui  est 
l'expression  de  la  même  pensée  :  Juris  ignoraniia  suum  peten- 
tUnu  non  nocet. 

Par  application  du  principe  écrit  dans  ces  textes^  nous  dirons 
avec  M.  Bressolles  '  : 

Que  celui  qui  s'est  contenté  d'une  part  héréditaire  moindre 
que  celle  à  laquelle  il  avait  droit  de  prétendre,  peut  en  réclamer 
le  complément  tant  qu'il  n'a  pas  encouru  la  déchéance  qui  ré- 
sulte de  la  prescription  ^ 

Que  (sous  la  même  réserve)  celui  qui,  par  erreur  de  droite 
s'est  cru  pendant  plusieurs  années  exclu  d'une  succession  à  la- 
quelle il  était  appelé ,  n'est  pas  pour  cela  irrecevable  à  la  reven- 
diquer. Quel  titre,  en  effet,  ses  adversaires  pourraient-ils  op- 
poser à  cette  prétention?  Le  droit  du  réclamant  n'est-il  plus 
entier? 

Chaque  fois  qu'il  s'agit  d'apprécier  l'influence  de  l'erreur  de 
droit  dans  une  hypothèse  donnée,  il  suffit  de  se  poser  ces  deux 
questions  :  1**  Quelles  sont  les  conditions  exigées  par  la  loi  pour 
la  validité  de  l'acte  juridique  à  l'occasion  duquel  l'erreur  est  in- 
voquée? 2*  Toutes  ces  conditions  subsistenlrclles  nonobstant 
l'erreur? 

Appliquons  aux  différents  actes  juridiques  cette  règle,  qui  du 
reste  ne  se  restreint  pas  à  Terreur  de  droite  mais  qui  est  la  me- 
sure générale  de  l'influence  de  l'erreur. 

$  1 .  —  Des  différents  actes  Juridiques.  —  Conventions. 

2.  Nous  commencerons  par  les  contrats  à  l'égard  desquels 
la  théorie  de  l'erreur  nécessite  quelques  développements. 

Une  convention  n'est  parfaite  qu'autant  qu'on  y  voit  réunis  :  le 
consentement  des  parties  contractantes,  —  leur  capacité  de  s'o- 

>  netuede  UgUlationy  XVllI ,  p.  175. 
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bliger^  —  un  objet  certain  qui  forme  la  matière  de  rengagement , 
—  une  cause  licite  dans  l'obligation  (art.  1108  C.  Nap.). 

Comme  une  convention  résuite  de  Taccord  arrêté  entre  deai 
ou  pfusieurs  personnes  sur  un  objet  d'intérêt  juridique,  il  ne 
suffit  pas  de  la  manifestation  de  deux  ou  plusieurs  volontés  ex-* 
primées  \  il  faut  que  ces  volontés  convergent  vers  le  même  objet 
Si  vous  croyez  que  je  vous  vends  mon  cheval^  alors  que  j'en- 
tends seulement  vous  le  prêter,  il  n'y  a  pas  consentement;  au 
contraire  y  il  y  a  dissentiment,  et  partant  pas  de  convention. 

L'erreur,  — nous  le  savons,  —  peut  se  manifester  de  diffé- 
rentes manières  et  avec  des  influences  diverses.  Elle  peut  tom- 
ber sur  l'objet  même  de  la  convention,  sur  sa  substance,  ses 
qualités,  sa  valeur,  sur  la  nature  de  l'affaire,  sur  la  personne  et 
sur  le  motif  déterminant 

Voyons  les  dispositions  du  Code  Napoléon  sur  la  matière. 

Il  n'y  a  pas  de  consentement  valable,  — dit  l'article  1109,^ 
si  le  consentement  n'a  été  donné  que  par  erreur. 

Cet  article  est  la  traduction  exacte  du  vieil  adage  reproduit 
différentes  fois^  en  termes  à  peu  près  semblables,  dans  le  corps 
du  droit  romain  :  Non  videiur  consentire  qui  errât.  Eb  bien  ! 
cette  maxime  est  fausse  dans  sa  généralité.  U  s'en  faut  qu'une 
erreur  quelconque  soit  exclusive  de  la  volonté.  L'axiome  nulla 
volunioB  erramis  est,  comme  on  l'exprime  encore,  n'est  appli- 
cable, dans  le  droit  romain  comme  dans  notre  législation,  qu'à 
certains  cas  et  dans  certaines  limites. 

3.  Mais  quelle  est  cette  erreur  qui  a  la  puissance  d'exclure 
le  consentement?  L'article  1110  nous  l'apprend  :  l'erreur  n'est 
une  cause  de  nullité  de  la  convention  que  lorsqu'elle  tombe  sur 
la  substance  même  de  la  chose  qui  en  est  l'objet.  Elle  n'est 
point  une  cause  de  nullité  lorsqu'elle  ne  tombe  que  sur  la  per- 
sonne avec  laquelle  on  a  intention  de  contracter,  à  moins  que 
la  considération  de  cette  personne  ne  soit  la  cause  principale  de 
la  convention. 

Ainsi  se  trouvent  exclues  :  Verreur  sur  les  qualités  et  la  va- 
leur de  Vohjet,  Une  erreur  de  cette  nature  peut  donner  lieu  soit 
à  l'action  rédhibitoire,  soit  à  l'action  en  rescision  pour  cause  de 
lésion  ;  elle  peut  avoir  été  provoquée  par  dol.  Mais  nous  n'avons 
à  nous  occuper  ni  de  la  théorie  de  la  lésion,  ni  de  celle  du  dol; 

V erreur  mr  la  personne  dont  la  considéraHon  n'a  pas  été  la 
cause  princ^jHUe  de  la  convention; 
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Verrewr  mr  le  motif  déterminant  :  elle  n'empêche  pas  le  con- 
coars  des  volontés  ^  et  ne  met  pas  obstacle  à  la  validité  des 
conventions  qui  réunissent  d'ailleurs  les  autres  conditioDS  exi- 
gées par  la  loi  \  Que  le  motif  déterminant  soit  le  produit  d'une 
erreur  de  droit,  peu  importe;  peu  importe  aussi  que  le  motif 
erroné  soit  particulier  à  l'une  des  parties  ou  commun  aux  con* 
tractants,  ainsi  que  nous  l'avons  indiqué  ailleurs  en  critiquant 
une  opinion  de  M.  Pardessus. 

Le  Gode  Napoléon  ne  mentionne  pas  Terreur  qui  porterait 
sur  l'existence  même  de  l'objet,  ni  Terreur  sur  la  nature  de  Taf- 
faire  ;  mais  il  est  hors  de  doute  que  Tune  et  Tautre  empêchent 
la  naissance  même  de  la  convention. 

Le  Code,  dans  les  articles  cités,  parle  de  Terreur  en  général  : 
ces  dispositions  comprennentrclles  Terreur  de  droit? 

La  question  semble  résolue  tout  de  suite  par  cette  règle  élé- 
mentaire d'interprétation  :  Dbi  lex  non  distinguit,  nec  nos  dis- 
Éinguere  d^^emus.  Cependant,  telle  est  Tinfluence  exercée  sur 
certains  esprits  par  les  doctrines  abandonnées ,  que  nous  re- 
trouvons dans  Touvrage  de  M.  Delvincourt  sur  le  Code  Napo- 
léon ,  les  règles  que  le  Code  a  implicitement  proscrites.  À  celui 
qui  allègue  Terreur  de  droit,  M.  Delvincourt  répond  toujours 
avec  la  sévérité  d'un  jurisconsulte  romain  :  £rror  juris  nocet. 
Les  auteurs  tirent  en  général  des  articles  1356  et  2052  un  argu- 
ment a  contrario,  et  regardent  les  dispositions  relatives  à  Ter- 
reur de  droit  en  matière  d'aveu  judiciaire  et  de  transaction 
comme  exceptionnellement  édictées  en  vue  de  motifs  spéciaux  ; 
M.  Delvincourt,  de  son  côté,  prétend  étayer  son  système  sur 
les  mêmes  articles  :  il  les  considère  comme  des  applications  du 
principe  inflexible  qui  vient  d'être  rappelé^  applications  qu'il 
étend,  par  argument  a  pari,  à  tous  les  cas  où  le  Code  n'a  pas 
distingué  entre  les  deux  espèces  d'erreur. 

Cette  théorie  n'a  plus  aujourd'hui  de  défenseurs.  Tenons  donc 
pour  certain  que  la  rédaction  générale  des  articles  1109  et  11 10 
ne  permet  pas  de  faire  une  distinction  entre  Terreur  de  fait  et 
Terreur  de  droit.  Il  résulterait  par  conséquent  des  termes  de  ces 
deux  articles  que  Terreur  sur  la  substance ,  et  en  certains  cas 
Terreur  sur  la  personne,  est  une  cause  de  nullité,  qu'elle  soit 
de  fait  ou  de  droit. 

>  Gass.  rej.,  !•'  mars  1S53  (D.  P.,  1853,  1, 134). 
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4.  Mais  l'erreur  sur  la  substance  peut-elle  être  une  erreur  de 
droit?  M.  DurantoD  *■  cite  bien  un  exemple  d'erreur  de  droit 
qui ,  selon  lui ,  porte  sur  la  substance.  Il  s'agit  de  partage  de 
succession  :  «  Si  Terreur^  dit  cet  auteur^  consistait  à  croire  hé- 
»  ritier  celui  qui  ne  Test  pas,  elle  tomberait  sur  la  substance 
»  même  de  l'acte  de  partage,  parce  qu'il  ne  peut  y  avoir  partage 

»  de  succession  qu'entre  cohéritiers »  Mais  \\  n*est  pas  exact 

de  dire  qu'il  y  a  là  une  erreur  qui  vicie  le  partage  ;  car,  ainsi 
que  nous  le  verrons  plus  loin ,  il  n'y  a  pas  de  partage  quant  aux 
objets  indûment  attribués  au  faux  héritier. 

5.  L'erreur  de  droit  se  comprend  quand  il  s'agit  d'un  objet 
incorporeL  Ainsi  je  vous  cède  ma  part  dans  la  succession  de 
Pierre;  mais  cette  part,  que  je  croyais  n'être  que  d'un  tiers, 
est  de  la  moitié  aux  termes  de  la  loi.  Il  est  évident  que  la  ces- 
sion ne  pourra;  être  maintenue,  si  j'établis  mon  erreur.  J'ai  cru 
vous  vendre  une  quantité  représentée  par  un  tiers^  vous  avez 
entendu  acquérir  une  moitié  ;  il  y  a  là  un  véritable  dis$msu$  in 
corpore  qui  empêche  le  lien  de  droit  de  se  former. 

6.  Conçoit-on  l'erreur  de  droit  sur  la  personne?  Supposons 
que,  par  ignorance  de  la  loi,  je  vous  croie  héritier  de  Pierre, 
auquel  je  devais  500  francs ,  et  que  je  souscrive  à  votre  profit , 
en  vue  de  ro'acquitter,  un  billet  de  pareille  somme.  Ce  n'est  pa^ 
sur  la  personne  pliysique  que  je  me  suis  trompé;  mon  erreur 
porte  sur  la  qualité  d'héritier  dont  je  vous  ai  revêtu  à  tort.  S'il 
y  iBi  erreur  sur  la  personne  civile  de  rhéritier,  n'y  a-t-il  pas 
aussi  5  abstraction  faite  de  cette  erreur,  défaut  de  cause  dans  lu 
convention?  Et  sans  invoquer  directement  mon  ignorance  de  la 
loi,  ne  pourrai-je  pas  répondre  à  la  réclamation  de  celui  que 
j'ai  cru  héritier  :  «  Je  me  suis  engagé  envers  vous  pour  satisfaire 
»  à  une  prétendue  obligation  antérieure  qui  n'existait  pas  :  mon 
»  engagement  est  donc  destitué  de  cause,  et  par  conséquent  in- 
»  existant?  » 

Et  qu'on  ne  s'y  trompe  pas  :  il  n'est  pas  indifférent  d'invo- 
quer Terreur  sur  la  personne  ou  le  défaut  de  cause.  L'erreur  sur 
la  personne  rend  l'acte  annulable  ;  le  défaut  de  cause  le  fait  con- 
sidérer comme  n'ayant  jamais  existé,  comme  non  avenu  *.  Ni  le 

*  T.Vn,n*558. 

t  Zachariœ,II,  p.  475.  — Art.  lllOetllSl  dn  Gode  Napoléon.  —  On  voit 
cette  distinction  poindre  et  «e  développer  soub  Tinfluence  ^  l'équité  préto- 
rienne et  des  fletioitt  des  Jurisconsultes.  Le  droit  civU  romain,  rigoureux  et 
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consentement  ultérieur  des  parties,  ni  la  prescription  ne  peuvent 
donner  la  vie  à  un  acte  dont  le  principe  est  le  néant.  Au  con- 
traire l'action  en  nullité  peut  être  effacée,  soit  par  la  volonté 
des  parties,  soit  par  la  prescription  :  Tarticle  1 117  suppose  l'acte 
annulable  subsistant  dans  toute  sa  force  avant  Texercice  de  Tac- 
tien  en  nullité. 

7.  Si  les  termes  de  l'article  1110,  qui  caractérisent  Terreur 
capable  d'entraîner  la  nullité,  sont  rarement  applicables  à  Ter- 
reur de  droit,  nous  allons  voir  néanmoins  qu'une  telle  erreur 
peut  affecter  souvent  Tune  des  conditions  vitales  des  conven- 
tions. 

Outre  le  consentement,  la  capacité  et  un  objet  certain ,  Tar- 
ticle  1108  exige  «  une  cause  licite  »  comme  condition  essentielle 
d'une  convention.  Et  plus  loin,  l'article  1131  dispose  que  «  To- 
blîgation  sans  cause ,  ou  sur  une  fausse  cause,  ou  sur  une  cause 
illicite,  ne  peut  avoir  aucun  effet  » 

Nous  sommes  arrivés  au  siège  principal  de  la  théorie  de  Ter- 
reur de  droit  en  matière  de  conventions.  En  effet,  des  dévelop- 
pements qui  précèdent  il  faut  tirer  celle  conclusion,  que  Terreur 
de  droit  porte  le  plus  souvent  soit  sur  le  motif  déterminant,  soit 
sur  la  cause.  Or  le  motif  erroné ,  —  nous  le  savons ,  —  qu'il  pro- 
cède d'une  erreur  de  fait  on  de  l'ignorance  de  la  loi,  n'a  pas  par 
lui  seul  d'influence  juridique. 

Reste  donc  Terreur  sur  la  cause.  Hais  quelle  idée  le  législa- 
teur français  exprime-t-il  par  ce  mot  :  la  caune  d'une  conven- 
tion? Il  ne  peut  plus  être  question  aujourd'hui  des  càusœ  ohli- 
gandi  du  droit  romain.  Dirons-nous  avecToulIier  S  qui  confond 
tour  à  tour  la  cause  avec  le  motif  déterminant  et  avec  l'objet , 
que  «  la  cause  est  le  motif  qui  détermine  à  faire  une  promesse, 
»  le  pourquoi  elle  a  été  faite?  »  Les  explications  données  plus 
haut  montrent  assez  que  nous  nous  séparons  de  la  doctrine  de 
Toullier.  L'exemple  qu'il  cite  vient  d'ailleurs  à  l'appui  du  re- 
proche de  confusion  que  nous  formulions  tout  à  l'heure  :  «  J'a- 
»  cbète  50,000  francs  la  maison  que  vous  possédez  à  Paris.  Nous 

formaliste,  s'attachant  bien  moins  à  la  réalité  de  la  Tolonté  qu'à  sa  mani- 
festaUoQ  extérieure,  ne  comportait  que  des  nuUités  de  forme,  et  ces  nul- 
lités étaient  radicales.  Cest  le  préteur  qui  dut  venir  au  secours  des  parties 
contraintes  par  la  violence,  trompées  par  la  fraude,  abusées  par  rerreur,  en 
Inventant  les  restitutions  en  entier,  Taistion  pauUenne,  etc. 
»  T.  VI,  nM66. 
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»  apprenons  qu'elle  a  été  incendiée  deux  jours  avant  le  contrat  : 
»  le  contrat  est  nul  ;  la  cause  n^existail  pas  lorsqu'il  a  été  passé.  » 
Sans  doute  le  contrat  sera  sans  effet,  car  il  n'a  pas  d'objei.  Il  est 
bien  vrai  que  dans  les  contrats  à  titre  onéreux  la  cause  a  une 
relation  intime  avec  l'objet,  mais  il  ne  faut  pas  les  confondre 
en  principe.  L'objet  est  la  prestation  à  laquelle  l'une  des  parties 
s'oblige  envers  l'autre.  La  cause  est  le  motif  juridique  que  la  loi 
présume,  selon  la  nature  de  chaque  convention,  être  celui  qui 
détermine  les  parties  à  contracter  ^  Dans  l'exemple  de  TouUier, 
la  cause  consiste  pour  Tacbeteur  dans  l'acquisition  de  la  pro- 
priété de  la  maison.  À  la  vérité ,  Tobjet  n'existant  plus,  la  cause 
disparait  avec  lui  ;  mais  la  théorie  ne  doit  pas  moins  les  distin- 
guer l'un  de  l'autre. 

8.  Voici  la  règle  qui  détermine  l'influence  de  l'erreur  de  droit 
dans  les  conventions  :  Pour  que  l'erreur  de  droit  rende  une 
convention  inefficace,  il  ne  sulfit  pas  qu'elle  en  ait  été  le  motif 
déterminant,  il  faut  en  général  *  qu'elle  porte  sur  la  cause  mime 
de  l'engagement.  Ainsi ,  pour  emprunter  à  Domat  '  un  exemple 
tiré  de  la  législation  féodale ,  «  Si  celui  qui  achète  un  flef  dans 
une  coutume  où  il  n'est  dû  aucun  droit  pour  cette  acquisition, 
va  trouver. le  seigneur  du  fief  dominant,  et  compose  avec  lui 
d'un  droit  de  relief  qu'il  croit  être  dû,  cette  convention,  qui 
n'a  aucun  fondement  que  cette  erreur  seule,  n'obligera  pas  au* 
droit  de  relief  qui  n'était  pas  dû.  » 

Autre  exemple  :  Le  débiteur  d'un  corps  certain  qui  a  péri  par 
cas  fortuit  et  avant  toute  mise  en  demeure ,  s'est  obligé,  dans 
l'ignorance  de  la  loi  qui  le  libérait,  à  payer  au  créancier  une 
somme  d'argent  au  lieu  et  place  du  corps  certain;  le  contrat 
sera  sans  effet,  non  en  vertu  de  l'article  1109,  mais  par  appli- 
cation de  l'article  1131  :  l'obligation  n'a  pas  de  cause. 

9.  Aussi  le  principe  posé  par  Touiller*  n'est-il  pas  exact: 
«L'erreur  de  droit  annule  la  convention,  lorsqu'elle  a  été  le 
motif  déterminant  du  consentement.  »  La  règle  suivante  de  Mer- 
lin *  est  trop  vague  :  «  L'erreur  de  droit  annule  quand  l'obliga- 

*  Zacharis,  p.  474. 

*  Nous  disons  en  génial,  parce  que  nous  avons  vu  que  l'erreur  de  droit 
peut  tomber  sur  Tobjet,  quand  cet  objet  est  incorporel. 

*  Lais  civiles ,  liy.  \,  tit.  18,  sect  I,  n«  14. 
*T.  Vl,nMO. 

»  Répertoire,  ▼•  Erreur, 
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tion  ou  le  payement  qu'on  a  fait  n'ont  d'autre  fondement  que 
cette  erreur;  »  car  on  ne  voit  pas  bien  clairement  si  Merlin  a 
Toulu  faire  allusion  à  la  cause  de  Tobligation  ou  au  motif  déter- 
minant. 

M.  BressoUes^  apporte  également  sa  formule  :  « Si,  en 

»  fait,  on  se  trompe  sur  le  motif  déterminant  de  l'obligation ,  il 
»  n'y  a  pas  de  consentement  (1109  C.  civ.).  Mais  il  faut  que  ce 
»  soit  bien  sur  le  motif  déterminani  qu'ait  porté  cette  erreur  de 
»  fait^  sur  la  êubstance  du  contrat^  et  qu'il  ne  puisse  avoir  d'autre 
»  cause  que  le  fait  erroné  qui  l'a  déterminé.  » 

Si  la  règle  de  M.  BressoUes  est  exacte,  elle  doit  s'appliquer 
&  l'erreur  de  droit  comme  &  Terreur  de  fait  ;  car  on  sait  que  les 
deux  espèces  d'erreur  n'ont  d'influence  sur  le  sort  des  actes 
qu'autant  qu'elles  les  dépouillent  de  l'une  des  conditions  de  leur 
validité. 

Mais  quel  est  le  sens  précis  des  observations  de  M.  Bres- 
soUes? Le  savant  professeur  a  sans  doute  voulu  exprimer  que 
l'obligation  est  nulle,  lorsque  l'erreur  sur  le  motif  déterminant 
affecte  en  même  temps  la  substance  ou  la  cause  de  l'obligation. 
Quoi  qu'il  en  soit,  la  proposition  nous  parait  pécher  au  point 
de  vue  de  la  netteté  du  langage  juridique. 

S  2.  •—  Do  payement  M%  par  suite  d'ane  erreur  de  droit. 

10.  Après  avoir  parlé  du  sort  des  obligations  entachées  d'er- 
reur de  droit,  occupons-nous  des  payements  faits  par  suite  de 
pareilles  erreurs. 

Chacun  connaît  la  controverse  fameuse  élevée  entre  les  inter^ 
prêtes  des  lois  de  Rome  sur  cette  question  :  l'erreur  de  droit 
est-elle  un  obstacle  à  la  répétition  de  ce  qui  a  été  indûment 
payé*?  Dans  un  camp  on  trouve  Gujas,  Doneau,  Yoët;  dans 

1  Bêwe  de  Ugùh,  t.  XVni,  p.  175. 

*  ÂiBrmatiYe:Gnjac.opp.,VII,S95;  — DoneUus,  1,  21,$  12;*--Vodt,XII, 
6,  n"  7;  —  Heinecdus ,  ad  tit.  De  eand,  indéb.;  —  Merlin,  Bép.,  i*  Igfwranee; 
—  Savigny,  III,  app.,  n*  35;  —  Puchta ,  Vwlesungen^  Il ,  $  309. 

Négative  :  VinniuB,  I,  47;  —  d'Aguesseau,  DisserU  sur  V erreur  de  droite 
t.  Y  de  ses  œuvres;  —  Mûhlenbroch ,  Dœtr,  Pandect.^  $  380.  —  Nous  de- 
vons ajouter  Domoulln,  lequel,  empruntant  à  la  glose  ses  vaines  distinc- 
tions («ndeMfwa  civiliur  et  naturaiiter,  indehitum  civiliîer  taniûm,  indehi- 
tum  naivraUter  taniùm),  admet,  même  an  cas  d'erreur  de  droit,  la  répétition 
do  premier,  le  seul  du  reste  qui  soit  an  véritable  indehitum»  (Ad  lib.  IV, 
tit.  5>  Cod.  Juit,;  0pp.  III ,  p.  640.) 
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Fautre,  Yinnius  et  d'Âguesseau.  Pothier  hésite,  et,  dans  ses 
Pandectes,  soutient  Topinion  qu'il  combat  dans  son  Traité  d» 
bienfaisance^. 

M.  de  Saviguy  *  a  de  nos  jours  résumé  le  débat  avec  toutes 
les  ressources  de  son  graud  talent  d'interprétation.  Après  avoir 
apprécié  les  arguments  du  système  contraire,  l'éminent  juris- 
consulte se  range  du  côté  de  l'affirmative j  enseignée ,  du  reste> 
par  la  majorité  des  commentateurs. 

Le  Code  Napoléon  n'avait  pa^  à  prendre  parti  dans  cette  con- 
troverse :  s'il  a  voulu  que  l'erreur  de  droit  n'empécbât  pa9  la 
répétition,  ce  n'est  pas  qu'il  ait  préféré  l'opinion  de  d'Agues- 
seau à  celle  de  Cujas ,  c'est  parce  qu'il  a  dû  rester  fidèle  à  son 
principe,  qui  consiste  à  ne  pas  mettre  de  différence,  quant  aux 
effets  juridiques,  entre  l'erreur  de  fait  et  l'erreur  de  droit. 

M.  Delvincourt  seul ,  conséquent  avec  son  système,  a  voulu 
lutter  contre  la  volonté  formelle  du  législateur  (an.  1377  C.  Nap.), 
d'accorder  à  la  personne  qui,  par  une  erreur  quelconque,  a  payé 
ce  qu'elle  ne  devait  pas,  le  droit  de  répétition  contre  le  pré- 
tendu créancier.  Hais  M.  Delvincourt  est  resté  seul  de  son  avis  : 
la  doctrine  et  la  jurisprudence  ont  donné  raisop  aux  vrais  prin- 
cipes. 

Aussi  esl-i]  aujoqrd'hai  hors  de  ecatroverpe  qu'une  somme 
payée  par  suite  d'une  erreur,  soit  de  fait,  soit  de  droit,  doit 
être  restituée  même  par  celui  qui  l'a  reçue  de  bonne  foi,  la 
croyant  réellement  due. 

Telle  est  la  règle;  passons  aux  applications. 

11.  C'est  ici  le  lieu  d'examiner  si  celui  qui,  par  erreur  de 
droit,  a  payé  une  dette  prescrile,  a  le  droit  de  répétition  contre 
le  créancier.  Avant  de  résoudre  cette  queslion,  fixons-nous  bien 
sur  le  caractère  de  la  prescription  extinctive. 

Et  d'abord,  comment  opère  la  prescription?  Est-elle  un  moyen 
d'^teipdre  la  dette ,  ipso  fàcio^  par  le  seul  écoulement  du  laps 
de  tempe  exigé  par  la  loi  j  ou  bien  ne  confère-t-elle  an  débiteur 
qu'une  exception  à  l'aide  de  laquelle  il  peut  repousser  la  récla- 
mation de  son  créancier. 

M.  Troplong  '  embrasse  le  premier  parti  :  de  la  combinaison 
des  articles  1284  et  2219  du  Code  Napoléon,  l'éminent  magis- 

*  Traité  de  bienfaisance ,  n*  162.  —  Pandect,^  XXII,  6. 

*  T.  in,  app.,  n^  S,  11,  35  et  suiv. 

*  Prescription^  I,  p.  33  et  suiv. 
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trat  fait  sortir  cette  doctrine,  qu'une  fois  écoulé  le  laps  de  temps 
requis  par  la  loi,  «<  il  ne  reste  rien  de  Tobligation,  qu'elle  est 
»  anéantie  dans  sa  caqse  coipm^  dans  ses  effets^  qu'elle  dispa- 
»  rait  aupsi  radicalenr^ent  que  si  elle  avait  été  payée  ou  remise 
»  expressément.  » 

L'opinion  contraire  nous  semble  préférable  :  le  temps  ne  sau- 
rait être  un  moyen  de  libération.  —  Mais  c'est  ailleurs ,  disent 
les  adversaires,  que  nous  plaçons  le  principe  de  la  prescription  ; 
il  est  dans  le  silence  du  père  de  famille  n^ligent. — Soit;  cette 
négligence ,  vous  avez  le  droit  de  vous  en  faire  une  arme  ;  elle 
vous  vaudra  libération.  Maisi  ne  soyez  pas  négligent  de  votre 
côté;  n'allez  pas 5  par  ignorance  de  vos  droits  et  de  la  loi,  payer 
une  dette  que  d'un  mot  vous  pouviez  effacer.  Vous  invoquez  l'ar- 
ticle 1234  du  Code  Napoléon»  qui  place  la  prescription  sur  la 
même  ligne  que  le  payement,  et  l'article  2219»  qui  définit  la 
prescriptiop  :  un  moyen  de  se  libérer  en  ciccompliss^nt  les  con- 
ditions exigées  par  la  loi,  —  Eh  bien!  l'une  de  ces  conditions 
n'est-elle  pas  celle-ci  :  c'est  que;  pour  produire  son  effet,  la 
prescription  doit  être  proposée  par  le  débiteur?  Quand  le  légis- 
lateur a  voulu  (art.  1234]  que  les  obligations  prissent  fin  par  la 
prescription,  a-t-il  bien  entendu  dire  :  par  le  seul  fait  de  l'é- 
coulement du  temps  déterminé  par  la  loi?  Ou  ne  faut-il  pas  plu- 
tôt compléter  ainsi  aa  pensée  :  par  la  prescription  qu'oppose  le 
débiteur  à  la  réclamation  de  son  créancier^? 

On  dit  que  l'article  1234  assimile  la  prescription  au  paye- 
ment. Vais  il  met  aussi  sur  la  même  ligne  la  nullité  et  la  resci- 
sion^ et  cependant,  où  est  la  similitude t  L'obligation  éteinte 
par  le  payement  a  régulièrement  fourni  sa  carrière  ;  elle  est 
morte»  —  si  Ton  peut  s'exprimer  ainsi»  —  de  mort  naturelle; 
an  contraire,  l'obligation  annulée  ou  rescindée  n'a  jamais  eu 
qu'une  existence  conditioBnelle  1  menacée  ab  initio  par  l'action 
en  nullité  pu  en  rescision.  Le  triomphe  de  cette  action  a  eu 
pour  résultat»  non  pas  d'éteindre  Tobligatiop  ex  nuncj^  comme 
Teût  fait  le  payement,  mais  de  briser  rétroactivement  le  lien  de 
droit  qui  a  existé  entre  les  parties,  et  d'obliger  celles-ci  à  se 
restituer  respectivement  ce  qu'elles  ont  perçu  en  exécution  du 
contrat  annulé  ou  rescindé.  Bornons^nous  donc  à  regretter,  — 
mais  sans  tirer  argument  de  cette  oonfusioD, — que  l'article  1234 

>  Arg.,  art.  2233. 
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ait  rëuoi  sous  une  même  rubrique  les  diverses  causes  qui  toutes 
mettent  fin  aux  obligations,  mais  de  différentes  manières  et 
avec  des  points  de  départ  différents. 

Ainsi  les  rédacteurs  du  Gode  eussent  mieux  fait,  —  selon 
nous ,  —  de  préférer  à  là  définition  de  Domat  celle  de  Pothier  : 
«  La  prescription  à  l'effet  de  se  libérer  est  une  fin  de  non-rece- 
»  voir  qu'un  débiteur  peut  opposer  contre  l'action  du  créancier 
»  qui  a  négligé  de  l'exercer  ou  de  faire  reconnaître  son  droit 
»  pendant  le  temps  réglé  par  la  loi  ^  »  Quoi  qu'il  en  soit,  nous 
croyons  fermement  qu'aujourd'hui  encore  la  prescription  extinc- 
tive  ne  libère  pas  le  débiteur  de  plein  droit,  à  son  insu,  mais 
qu'elle  lui  donne  seulement  une  exception  qui  oppose  une  bar* 
rière  infranchissable  aux  poursuites  de  son  créancier.  Quel  que 
soit  le  temps  écoulé,  l'obligation  conserve  son  efficacité  civile*; 
et  celui-là  qui,  malgré  la  prescription  acquise,  a  payé  par  igno- 
rance de  fait  ou  de  droite  n'a  fait  que  satisfaire  à  un  engage- 
ment dans  les  liens  duquel  il  se  trouvait  encore.  Prétendrait-il, 
alléguant  son  erreur,  se  faire  restituer  au  moyen  de  la  condicUo 
indebiii?  Ce  serait  en  vain,  car  il  n'a  fait  que  payer  une  dette 
parfaitement  légitime  ;  il  n'y  a  pas  là  d'indu  ;  en  omettant  d'ex- 
ciper  de  la  prescription ,  le  débiteur  s'est  privé  du  droit  d'invo- 
quer dans  l'avenir  ce  moyen  de  défense. 

Et  qu'on  ne  craigne  pas  qu'une  pareille  théorie  diminue  les 
avantages  de  la  prescription  :  l'intérêt  privé,  d'ordinaire  éclairé 
et  vigilant,  laissera  rarement  échapper  l'occasion  d'y  recourir. 
Sans  être  tenu  de  se  prosterner,  avec  Gassiodore',  devant  cette 
patronne  du  genre  humain,  on  doit  reconnaître  l'utilité  sociale 
et  les  bienfaits  de  la  prescription  ;  mais  encore  faut-il  exiger, 
chez  celui  qui  veut  profiler  d'une  exception  souvent  peu  favo- 
rable aux  yeux  de  la  morale,  le  soin  exact  de  ses  intérêts  et  la 
connaissance  de  la  loi. 

Le  but  de  cette  digression  était  d'établir  qu'une  dette  n'est 
prescrite  qu'autant  que  la  prescription  a  été  invoquée  et  recon- 
nue. La  question  doit  donc  se  poser  ainsi  :  Le  payement  fait  par 
erreur  de  droit  d'une  dette  déclarée  prescrite  est-il  sujet  à  ré- 
pétition? 

La  dette  déclarée  prescrite  est  civilement  éteinte.  Hais  une 

>  Pothier»  sur  la  coutume  d'Orléans,  t.  XIV,  Introd.,  n*  1. 

•  Zacbari»,  V,  $775.  —  Daranton,  XXI,  107  et  8uiv. 

*  Humano  generi  patrona  tricennalis  prsscriptio 
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obligation  naturelle  survit-elle  à  l'obligation  civile?  M.  Troplong 
pense  que  le  seul  écoulement  du  temps  exigé  pour  la  prescrip- 
tion éteint  du  même  coup  l'obligation  civile  et  l'obligation  na- 
turelle. Ce  système  est  déjà  réfuté  par  les  conséquences  qu'il 
entraînerait;  car,  pour  n'en  cjiiev  qu'une,  les  tribunaux  de- 
vraient, à  raisoD  de  l'absence  de  cause-^  refuser  de  reconnaître 
l'existence  juridique  d'une  obligation  souscrite  en  vue  d'une 
dette  antérieure  éteinte  par  la  prescription.  Ce  même  système 
est  d'ailleurs^  ainsi  que  le  fait  remarquer  M.  Marcadé^  contre» 
dit  par  M.  Troplong  lui-même,  qui  admet  (n*"  34)  la  novatioa 
d'une  obligation  éteinte  par  la  prescription. 

Il  reste  donc ,  après  l'extinction  de  la  dette  déclarée  prefr* 
crite^  une  obligation  naturelle  à  l'égard  de  laquelle,  si  elle  a  été 
volontairement  acquittée ,  la  répétition  n'est  pas  admise,  aux 
termes  de  l'article  1235  du  Gode  Napoléon.  La  volonté  de  s'ac- 
quitter de  cette  obligation  naturelle  devra  toujours  être  présu- 
mée, et  les  juges  n'admettront  pas  l'allégation  de  l'erreur  de 
droit  sur  les  effets  juridiques  d'une  pareille  obligation  *.  Néan- 
moins, remarquons  en  passant  que,  si  l'on  conçoit  facilement 
qu'un  héritier  assigné  en  payement  d'une  dette  contractée  par 
son  auteur^  et  déclarée  prescrite  du  vivant  de  celui-ci^  ignore 
le  fait  de  cette  libération ,  on  ne  comprendrait  guère  que^  sa- 
chant que  la  dette  a  été  déclarée  prescrite^  cet  héritier  pût  se 
croire  encore  obligé  devant  la  loi.  Il  est  donc  difficile  d'ima- 
giner une  hypothèse  dans  laquelle  le  payement  d'une  dette  dé- 
clarée prescrite  aurait  eu  pour  cause  l'ignorance  de  la  loi. 

12.  Quid  d'une  somme  payée  en  vertu  d'une  obligation  sur 
cause  illicite,  et  dont  Pierre  demanderait  la  restitution,  sous 
prétexte  qu'il  n'a  payé  que  parce  qu'il  se  croyait  civilement 
tenu?  Il  faut  répondre  avec  le  jurisconsulte  Paul  :  Ubi  autem  et 
dafUiê  et  aedpientis  turpitudo  vereatufj  non  posée  repeti  did'- 
mus;  veluti  si  pecunia  detwr  ut  tncUe  judicetur*.  Placés  entre 
deux  parties  également  indignes,  le  corrupteur  et  le  juge  cor- 
rompu ,  les  tribunaux  n'ont  d'autre  règle  de  conduite  à  suivre 
que  celle-ci  :  In  pari  causa  turpitudinie ,  melior  est  condiUo 
possidmtis.  L'allégation  de  l'erreur  de  droit  n'est  pas  de  na- 

^  Revue  critique,  III,  p.  693. 

*  Merlin,  R^.,  v* Prewription,  sect.  1»  S 3.  ^  Zw^ri»,  ID,  p.  184.  ^ 
Seeut  :  Troplong,  Prescriptûm,  n*33. 

*  L.  8,  D.,  De  ewd,  ob  twrpem  eausam  (12,  5). 
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tnre  à  rendre  plus  favorable  la  positioa  de  celui  qui  a  payé. 
L'article  1967  du  Code  Napoléou  refuse  au  perdant  le  droit 
de  répéter  les  dettes  de  jeu  qu^il  aurait  volontairement  payées» 
à  moins  qu'il  n'y  ait  eu  de  la  part  du  gagnant  dol ,  supercherie 
ou  escroquerie.  En  efiet,  si  le  jeu  a  été  désordonné,  sans  frein, 
il  y  a  une  turpis  causa  qui  empêche  la  répétition ,  par  le  motif 
qu'indique  Paul.  Si  au  contraire  le  jeu  a  été  renfermé  dans  des 
bornes  honnêtes,  il  n'y  a  plus  de  turpis  causa;  mais  le  jeu, 
même  dans  ce  cas ,  ne  saurait  êti^,  dit  Portails  ^  du  ressort  dés 
lois;  il  leur  échappe  par  son  objet  et  par  son  peu  d'importance. 
Inutile  d'ajouter  que  la  position  du  perdant  ne  deviendrait  pas 
meilleure^  par  cela  qu'il  offrirait  de  prouver  qu'il  n'a  payé  que 
par  ignorance  de  la  loi. 

S  s.— Ddnations. 

13.  Les  règles  relatives  à  l'erreur  ed  matière  de  cotitràts  ëh 
général  s'Appliquent  aux.  donations.  Nous  avons  vu  que,  dans 
les  contrats,  l'erreur  de  droit  entraine  la  nullité  lorsqu'elle  af- 
fecte la  cause  de  l'engagement.  Or  quand  il  s'agit  de  donations, 
la  cause  consiste  dans  la  volonté  d'exercer  une  libéralité,  nullo 
jurecogente.  Elle  repose  dodc  sur  un  fait  purement  moral,  & 
l'abri  des  atteintes  de  l'erreur  de  droit. 

L'erreur  sur  le  motif  déterminant, — on  le  sait,  —  est  ordi- 
nairement sans  influence  juridique.  Toutefois,  on  devrait  annu- 
ler une  donation ,  si  le  motif  indiqué  pouvait  être  Considéré 
comme  une  condition  de  la  libéralité.  Ainsi  je  fais  une  donation 
en  faveur  de  Pierre  que,  par  erreur  de  droit,  je  crois  appelé  à 
la  tutelle  récemment  ouverte  d'un  mineur  auquel  je  m'intéresse. 
L'acte  exprime  que  je  veux,  par  cette  libéralité,  reconnaître 
par  avance  les  soins  du  tuleur  futur,  et  stimuler  son  zèle  dans 
l'accomplissement  de  ses  fonctions.  Un  autre  tuteur  est  désigné. 
Il  est  évident  que  j'ai  entendu  subordonner  ma  libéralité  à 
l'exercice  féel  qui  incomberait  à  Pierre  des  fonctions  de  tateuf, 
et  que  la  donation  sera  non  avenue,  defèctu  conditUmii*. 

^  Ktposé  des  motlfe. 

*  Le  drslt  romain  n'admettait  ptiê  la  répétitUm  des  eheeee  deanéee  en  vae 
de  servlcee  qai  n'ont  pas  été  rendus  (L.  65,  S  2,  D.,  De  eondieu  indeb.,  13, 6j. 
Le  Code  prussien ,  au  contraire,  contient  cette  dlspoeition  expresse  que  Ter- 
reur dans  le  motif  est  tine  eaose  de  nulUté  quand  il  s'agit  doeontrats  pare- 
ment lucratifiB.  (Savlgny,  III,  app.,  n*  41.) 
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Il  est  bien  entendu  qu'une  donation  faite  par  acte  sous  seing 
privé  ne  saurait  être  maintenue ,  par  le  motif  que  les  parties 
ignoraient  que  la  loi  exigeât  un  acte  notarié  pour  la  validité  des 
donations.  Ceci  est  une  application  du  principe  posé  ailleurs, 
que  Terreur  de  droit  peut  bien  être  une  cause  de  nullité^  mais 
qu'elle  n'a  jamais  la  puissance  de  faire  valider  un  acte  nul  selon 

la  loi. 

$  4.— Testaments 

14.  Nous  aurons  peu  de  chose  à  dire  sur  l'erreur  en  matière 
de  testament.  Elle  peut  tomber,  soit  sur  la  personne  du  léga- 
taire, soit  sur  ses  qualités,  soit  sur  le  motif  déterminant  du  legs. 

Il  est  évident  que,  dans  le  premier  cas,  le  legs  est  nul.  Le 
légataire  désigné  sera  écarté,  parce  que  ce  n'est  pas  lui  que  le 
testateur  a  voulu  graLifler,  et  le  testament  ne  profitera  pas  da^ 
vantage  à  la  personne  qui  était  dans  l'intention  du  testateur^  car 
elle  n'a  pas  été  nommée.  L'erreur  sur  la  qualité  sera  une  cause 
de  nullité,  si  c'est  en  vue  de  cette  qualité  que  la  libéralité  a  eu 
lieu.  L'erreur  sur  le  nom  n'emportera  de  nullité  que  s'il  y  a  doute 
sur  l'identité  du  légataire  ;  mais,  dans  ces  diverses  hypothèses^ 
il  ne  peut  être  question  que  d'erreur  de  fait. 

Quant  à  l'erreur  sur  le  motif  déterminant,  nous  nous  en  ré- 
férons à  ce  qui  a  été  dit  à  l'égard  des  donations.  Faisons  remar- 
quer encore  qu'en  droit  romain  le  legs  n*était  pas  nul,  même 
quand  il  avait  une  erreur  pour  cause  déterminante,  quia  ratio 
legandi  legalo  non  cohœrei;  mais  le  légataire  était  ordinaire- 
aient  repoussé  par  l'exception  de  dol,  si  frobehir  alias  legaturuê 
non  fuisse^. 

$  ^.  —  Manifestations  de  volonté  implicites  :  Acceptation  tacite  de  soccession  ; 

eonflrmation  tacite  des  obligations. 

16.  Tout  ce  qui  a  été  dît  jusqu'à  présent  se  rapporte  aux  ma- 
nifestations de  volonté  expresses.  11  est  des  cas  où  le  législa- 
teur conclut  de  certains  actes  à  l'existence  de  la  volonté.  On  sait 
de  quelle  manière  l'erreur  de  droit  exerce  son  influence  sur  les 
actes  juridiques.  Nous  avons  fait  déjà  de  nombreuses  applica- 
tions de  la  règle  posée  à  cet  égard. 

En  rapprochant  la  même  règle  de  l'hypothèse  de  Taccepla- 
tion  d'une  succession ,  nous  voyons  que  l'article  778  du  Code 

1  L.  73,  S  6,  D.,  De  tondit.  (35, 1). 
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Napoléon  considère  comme  emportant  acceptation  tacite  tout 
acte  qui  suppose  nécessairement  de  la  part  de  l'héritier  l'inten- 
tion d'accepter.  Telle  est  la  seule  condition  exigée  par  le  Coda 
pour  qu'il  y  ait  acceptation  tacite.  Peu  importe  d'ailleurs  que 
l'héritier  ait  ignoré  la  portée  de  l'acte  qu'on  lui  oppose  :  la  loi  a 
créé ,  à  rencontre  de  celui  qui  a  fait  acte  d'héritier»  une  pré- 
somption absolue  d'acceptation  de  l'hérédité. 

Exemple  :  Un  successible  vend  un  objet  héréditaire.  U  doit 
être  réputé  héritier  pur  et  simple.  Pourrait-il  écarter  ce  résultat 
en  alléguant  qu'il  ne  savait  pas  que  la  loi  attachât  une  pareille 
conséquence  à  l'acte  qu'il  s'est  permis?  Évidemment  non  :  ce 
principe  est  connu,  que  l'erreur  de  droit  ne  peut  avoir  pour  effet 
de  relever  d'une  déchéance  prononcée  par  la  loi.  C'est  le  lieu 
d'appliquer  la  maxime  Errar  juri$  nœei. 

16.  Le  même  critérium  nous  apprendra  quelle  peut  être  l'in- 
fluence de  Terreur  de  droit  en  matière  de  confirmation  tacite 
des  obligations. 

La  confirmation  tacite  suppose  :  1*  l'exécution  volontaire  de 
l'obligation  sujette  à  nullité  ou  à  rescision;  S""  la  connaissance 
du  vice  inbérent  à  l'obligation  ;  3»  l'intention  de  réparer  ce  vice. 

Ainsi  l'obligation  que  j'exécute  volontairement  est  entachée 
d'un  vice  dont  je  connais  l'existence;  mais  j'ignore  que  ce  vice 
est  de  nature  à  entraîner  l'annulation  de  mon  engagement.  Grâce 
à  celte  erreur  de  droit,  il  n'y  aura  pas  de  ma  part  confirmation 
de  l'obligation  annulable  :  je  n'ai  pu  avoir  rinténtion  de  réparer 
un  vice  qui,  dans  mon  opinion,  n'avait  aucune  force  irritante. 

$  6.  —  Partages. 

17.  Le  partage,  dans  les  idées  romaines,  était  un  acte  trans- 
latif de  propriété  :  ce  qui  avait  été  indûment  payé  par  suite  d'un 
tel  acte  pouvait  être  répété  par  la  condictio  indd^iii;  mais^  se- 
lon les  règles  admises  en  matière  de  condieUo  indAiti,  on  n'é- 
tait pas  admis  à  répéter  la  position  attribuée  à  un  copartageant 
par  erreur  de  droit  ^ 

Le  partage  a  un  autre  caractère  dans  notre  législation  ac^ 
tuelle  :  il  est  simplement  déclaratif  de  propriété.  Les  cohéritiers 
puisent  leur  droit  dans  la  loi ,  et  non  dans  l'acte  même  de  par- 
tage :  celui-ci  n'est  efficace  que  dans  les  limites  tracées  pur  la 


^  Voèt ,  De  famil.  ercUc,  eap«  U,  n*  13. 
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loi.  C'est  ce  principe  fondamental  qui  nous  aidera  à  apprécier 
l'influence  de  l'erreur  de  droit  en  matière  de  partage. 

Les  partages  peuvent  ôtre  rescindés  pour  cause  de  violence 
et  de  dol,  dit  l'article  887.  Il  peut  aussi  y  avoir  lieu  à  rescision, 
lorsqu'un  des  cohéritiers  établit  à  son  préjudice  une  lésion  de 
pins  du  quart. 

Le  Code  ne  parle  pas  de  l'erreur  ;  il  prévoit  seulement  (art.  887, 
in  fine)  le  cas  où  un  objet  de  la  succession  aurait  été  omis  dans 
le  partage  :  il  y  a  lieu  alors  à  un  supplément  de  partage.  Ce  n'est 
pas  sans  raison  que  le  législateur  n'a  pas  mis  l'erreur  au  nombre 
des  causes  de  nullité.  En  effets  ou  l'erreur  a  été  provoquée  par 
doi ,  ou  bien  il  en  est  résulté  une  lésion  de  plus  du  quart  :  dans 
ces  deux  cas  l'action  en  nullité  et  en  rescision  est  admise^  aux 
termes  de  l'article  887. 

Dans  les  bypotbèses  où  l'erreur  n'est  pas  confondue  avec  le 
dol,  ou  ne  se  confond  pas  avec  la  lésion ,  il  y  a  un  autre  moyen 
d'arriver,  sans  attaquer  le  partage^  à  la  réparation  de  l'erreur. 

Supposons  que,  par  ignorance  de  droit,  j'aie  admis  au  par- 
tage d'une  succession  Pierre  qui ,  aux  termes  de  la  loi ,  était 
exclu  de  Thérédité.  Éclairé  plus  tard ,  je  demande  que  mon  er- 
reur soit  réparée.  Pierre  ne  pourra  pas  me  répondre  que  la  règle 
Errorjuris  nocet  est  un  obstacle  à  ma  réclamation  ;  car  je  serai 
en  droit  de  lui  dire  :  Où  est  votre  titre  pour  conserver  les  objets 
héréditaires  qui  vous  ont  été  attribués  à  tort?  Dans  ma  volonté? 
Non  assurément  :  il  est  clair  que  je  n'ai  pas  eu  l'intention  de 
vous  faire  une  libéralité.  Dans  l'acte  de  partage?  Hais  cet  acte 
ne  peut  être  que  déclaratif  d'un  droit  antérieur.  Or  ce  droit,  la 
loi  vous  le  dénie  :  l'acte  de  partage  n'a  pu  le  reconnaître  à  votre 
profit;  cet  acte  est  donc  non  avenu  à  votre  égard.  Aussi  n'est-il 
pas  besoin  d'en  faire  prononcer  la  nullité  :  l'action  en  pétition 
d'hérédité  me  sera  ouverte  pour  me  remettre  en  possession  des 
objets  indûment  compris  dans  le  partage. 

Cette  doctrine ,  qui  est  celle  de  MM.  Âubry  et  Rau  %  eût 
trouvé  son  application  dans  une  affaire  jugée  par  la  Cour  de 
cassation,  chambre  civile,  le  12  mars  1845*.  Il  s'agissait  d'un 
partage  de  communauté  dans  lequel  un  sieur  Leroux  avait  com- 
pris des  immeubles  acquis  par  lui  depuis  la  dissolution  de  la 

*  Zachari»,  IV,  p.  409,  notes  2  et  4. 
•D.P.,  1845,1,202. 
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contmuDâUté^  persuadé  qu'il  était  (Mile  oroyeme  <laU  eokpnr 
mée  dans  roeto)  que  ld>  défaut  d'inveniaire  après  le  déeèa  de  la 
fejQDme  emportait  oontiDuation  de  commaDauté.  La  Cour  de 
Rennes  y  saisie  de  la  question  par  Fappel  de  Leroux  >  avait  pvo- 
noncé  la  rescision  du  partage  pour  défaut  de  oonsenteroeni  et 
lésion  de  plus  du  quart,  en  même  temps  qu'elle  consacrait  dans 
ses  motifs  le  principe  que  •  les  copartageants  sont  restituables 
contre  Terreur  de  droit.  »  La  Cour  de  cassation^  en  rejetant  le 
pourvoi  formé  contre  Tarrêt  de  Rennes,  s'est  approprié  cette 
doctrine ,  qui  nous  parait  incompatible  avec  le  caractère  déda- 
ntif  du  partage* 

^  Disons  d'abord  que  Leroux  n'avait  pas  imprimé  une  bonne 
direction  à  son  procès.  En  concluant  à  la  rescision  du  partage 
pour  lésion  de  plus  du  quart ,  il  s'imposait  le  fardeau  d'une 
preuve  toujours  périlleuse.  Était-ce  Terreur  de  droit,  motif  dé- 
terminant de  son  consentement,  qu'il  devait  invoquer  pour  ob- 
tenir la  réparation  du  préjudice  dont  il  se  plaignait?  Mais  suppo- 
sons un  instant  que  Leroux  eût,  en  pleine  connaissance  de 
cause  ^  laissé  comprendre  dans  la  masse  à  partager  les  immeu- 
bles sur  lesquels  il  avait  un  droit  de  propriété  exclusif;  son  co- 
partageant  n'aurait  pu  prendre  sa  part  de  ces  immeubles  autre- 
ment qu'à  titre  de  libéralité.  Le  consentement  de  Leroux  eût  été 
impuissant  pour  modifier  la  nature  juridique  de  l'acte  :  Teût-il 
voulu,  ce  n'est  pas  en  qualité  de  copartageants  que  les  hé- 
ritiers de  sa  femme  ^  — auxquels  manquait  le  titre  antérieur  que 
le  partage  suppose,  —  seraient  entrés  en  possession  des  im- 
meubles dont  lui  seul  était  propriétaire.  I^  partage  n'était  pas 
juridiquement  possible  quant  à  ces  immeubles. 

Aussi  Leroux  n'avait-il  qu'à  intenter  une  action  en  revendi- 
cation ;  sur  ce  terrain,  il  devenait  inutile  d'apprécier  le  carac- 
tère de  Terreur  qui  avait  déterminé  son  consentement.  La  partie 
adverse  devait  être  condamnée  à  délaisser  des  immeubles  qu'elle 
n'avait  aucun  titre  pour  conserver,  sauf,  bien  entendu,  l'ex- 
ception de  garantie  qui  lui  compétait,  pour  autant  que  le  dé- 
laissement l'aurait  réduite  à  une  portion  inférieure  à  sa  portion 
légale. 
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S  t.  ^  Des  acte  jaridlqnes  à  Voeea&ion  desquels  le  Gode  Nàfioléoii  défend 

d'âliégoer  rerrenr  de  droit 

■ 

Le  Code  Napoléon  ne  fait  mention  de  rerreur  de  droit  que 
dans  les  articles  1356  et  2052.  Il  a  voulu  rendre  l'erreur  de  droit 
sans  influence  sur  la  validité  de  Taveu  judiciaire  et  des  trans- 
actions. 

Voyons  quels  sont  les  motifs  qui  ont  engagé  le  législateur  à 
édicter  ces  deux  dispositions  spéciales. 

18.  Aveu  judiciaire. —VdkVea  judiciaire  ne  peut  être  révoqué 
sous  prétexte  d'une  erreur  de  droit  (art.  1356).  Il  en  était  déjà 
ainsi  sous  la  législation  romaine  ^ 

Il  n'est  pas  diiBcile  de  pénétrer  le  motif  du  législateur.  Quel 
est^  en  effet ,  le  but  de  l'aveu?  C'est  d'arriver  à  la  constatation 
d'un  fait.  J'ai  avoué  que  je  vous  devais  500  francs,  ignorant  que 
mon  mandataire  vous  avait  soldé  :  on  conçoit  que  cet  aveu  de- 
vra être  infirmé  par  la  découverte  de  mon  erreur  ;  la  vérité  pré- 
vaudra sur  mon  aveu  erroné.  Mais  comment  Terreur  de  droit 
influerait-elle  sur  l'aveu  ?  Peut-elle  empêcher  la  réalilé  du  fait 
avoué?  «  JHgnorais^  dit  M.  Bonnier*,  les  conséquences  que  l'a- 
»  veu  devait  entraîner  pour  moi 3  j'ai  pu  agir  imprudemment; 
»  mais  de  ce  que  la  vérité  m'est  préjudiciable  >  il  ne  s'ensuit* 
»  nullement  que  je  n'aie  pas  dit  la  vérité.  » 

D'ailleurs^  offrir  aux  parties  le  moyen  de  revenir  sur  leurs 
aveux  sous  prétexte  d'erreur  de  droit^  ce  serait  s'exposer  à  voir 
remettre  sans  cesse  en  question  les  points  sur  lesquels  la  solu- 
tion des  litiges  doit  s'appuyer.  On  comprend  qu'à  raison  des  ga- 
ranties qui  entourent  ceux  qui  viennent  demander  à  la  justice 
de  prononcer  sur  leurs  différends,  la  loi  refuse  d'écouter  le  plai- 
deur qui  veut  se  faire  un  moyen  de  son  ignorance  de  la  loi. 

19.  Transactions,  —  Comme  toutes  les  conventions,  la  trans- 
action exige  le  consentement  des  parties^  un  objet  et  une  cause 
licite.  L'objet,  qui  se  confond  avec  la  cause,  est  une  contesta- 
tion sur  des  droits  douteux. 

Ceci  posé ,  cherchons  à  apprécier  l'influence  de  l'erreur  de 
droit  sur  la  validité  des  transactions. 

Le  Code  Napoléon  contient^  dans  ses  articles  2052,  2053  et 
2054,  les  dispositions  suivantes  :  Les  transactions  ne  peuvent 

1  L.  2,  D.,  De  cùnfess,  (42, 2). 
*  Traité  de  la  preuve ,  p.  260. 
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être  attaquées  pour  cause  d'erreur  de  droit.  Néanmoins»  une 
transaction  peut  être  rescindée,  lorsqu'il  y  a  erreur  dans  la  per- 
sonne ou  sur  l'objet  de  la  contestation.  Il  y  a  également  lieu  à 
l'action  en  rescision  contre  une  transaction,  lorsqu'elle  a  été 
faite  en  exécution  d'un  titre  nul,  à  moins  que  les  parties  n'aient 
expressément  traité  sur  la  nullité. 

Pour  que  la  transaction  ait  une  cause  suffisante,  il  faut  qu'elle 
soit  motivée  par  la  crainte  d'un  procès  non  encore  engagé,  ou 
le  moindre  doute  sur  l'issue  d'un  litige  pendant.  Déclarer  nulle 
toujours  une  transaction  intervenue  sur  procès  même  injuste, 
c'est  contrarier  les  vues  du  législateur,  qui  n'a  pas  prétendu 
que  la  transaction  ne  consacrerait  jamais  d'erreurs,  n'érigerait 
jamais  en  droits  de  simples  prétentions.  La  question  de  savoir 
si  l'objet  de  la  transaction  n'était  pas  susceptible  d'être  contesté 
est  livrée  à  l'appréciation  des  tribunaux,  lesquels,  tout  en  se 
montrant  à  cet  égard  plus  sévères  que  les  lois  romaines ,  ne 
devront  pas  annuler  facilement  une  transaction  comme  destituée 
de  cause  ^ 

L'erreur  peut  vicier  le  consentement;  elle  peut  porter  sur  la 
personne,  sur  l'objet  ou  sur  la  cause  de  la  transaction.  L'erreur, 
quant  au  consentement,  s'apprécie  d'après  les  principes  géné- 
raux ;  l'erreur  sur  la  personne  et  sur  l'objet  est  prévue  par  l'ar- 
ticle 2053. 

20.  Pourquoi  l'article  2052  exclut-il  l'erreur  de  droit?  Rai- 
sonnons sur  des  exemples  ;  v  Une  partie ,  —  dit  M.  Tropiong  ', — 
«propriétaire  d'une  succession,  transige  avec  une  personne 
>»  qui  se  dit,  à  tort  et  sans  droit,  seule  propriétaire  de  cette 
»  même  succession.  Celle-ci  colore  son  droit  de  manière  à  faire 
»  illusion.  Mais  ce  n'est  qu'une  erreur,  et  tous  les  droits  sont 
»  en  réalité  dévolus  à  l'autre  partie.  Il  n'importe  :  l'erreur  de 
»  droit  ne  viciera  pas  la  transaction.  »  Pour  quelle  raison?  C'est 
que  le  but  de  la  transaction  est  atteint;  c'est  que  le  contrat  est 
pleinement  justifié  par  cela  seul  qu'il  a  mis  fin  au  procès.  Si 
l'erreur  de  droit  pouvait  être  proposée ,  il  arriverait  que  les 
parties ,  s'apercevant  trop  tard  qu'elles  ont  sacrifié  des  droits 

^  Gùm  te  proponas  corn  sorore  tuà  de  hereditate  transegisse...  :  et  si  nuUa 
fiiitset  queestio  hereditatis,  tamen  propl^r  timorem  KHt  transaeUone  intar- 

positA,  pecunia  recte  cauta  intelligetur (L.  3,  Ci  De  transaet.)  —  Zacba- 

riffi,!!!,  p.  137,  note  2. 

*  C<mm,  des  transaaions,  p.  651. 
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véritables^  et  consacré  les  injustes  prétentions  de  leurs  adver- 
saires^ feraient  retentir  les  tribunaux  de  leurs  plaintes,  en  ap- 
puyant tous  les  jours  sur  leur  ignorance  de  la  loi  des  demandes 
en  restitution.  Il  faut  opposer  une  barrière  à  ces  réclamations  : 
Terreur  de  droit,  il  est  vrai,  a  déterminé  la  partie  à  transiger, 
mais  la  transaction  a  terminé  le  procès  on  l'a  prévenu;  c'est  là 
une  canse  sufiQsante.  Salis  tucraiur  gui  a  liU  discedit.  L'erreur 
de  droit  n'a  agi  que  comme  motif  déterminant;  la  cause  et  Tob- 
jet  de  la  transaction  restent  entiers  :  la  transaction  elle-même 
est  donc  valable. 

L'article  2054  admet  l'action  en  nullité  contre  une  transaction 

faite  en  exécution  d'un  titre  nul Cet  article  a  donné  lieu  à 

une  controverse  qui  divise  la  doctrine.  Certains  auteurs,  parmi 
lesquels  M.  Troplong  %  -^et  ils  ont  pour  eux  là  jurisprudence, 
—  sont  d'avis  que  la  nullité  du  titre  ne  peut  motiver  l'annula- 
tion  de  la  transaction  qu'autant  que  cette  nullité  a  été  ignorée 
par  erreur  de  fait,  et  que  l'article  2052  s'oppose  à  ce  que  l'erreur 
de  droit  soit  prise  en  considération. 

Pour  emprunter  encore  un  exemple  à  M.  Troplong ,  suppo- 
sons que  Pierre  et  Paul  transigent  sur  un  testament  qu'ils  croient 
être  le  vœu  suprême  du  défunt,  tandis  que  le  testament  a  été 
révoqué  par  un  testament  postérieur  valable.  «  Dès  que  l'erreur 
»  des  contractants  sera  prouvée  par  la  production  du  second 
»  testament  qui  révoque  le  premier,—  ajoute  M.  Troplong, — 
m  la  transaction  s'écroulera;  elle  manque  de  cause,  elle  est  le 
»  fruit  d'une  erreur  substantielle.  »  Oui ,  sans  aucun  doute  ;  mais 
nous  croyons  de  plus  que  la  transaction  serait  encore  non  ave- 
une,  si  la  nullité  du  premier  testament  avait  été  ignorée  par 
erreur  de  droit.  Telle  est  l'hypothèse  où,  nonobstant  l'existence 
connue  du  second  testament,  une  transaction  aurait  été  ôon- 
due,  les  parties  n'étant  pas  bien  sûres  qu'un  testament  peut 
être  révoqué  par  un  testament  postérieur.  La  transaction,  pro- 
duit de  cette  grossière  ignorance,  ne  serait-elle  pas,  aussi  bien 
que  dans  l'exemple  précédent,  entièrement  dépourvue  de  cause  ? 
Ne  serait^elle  pas  intervenue  sur  un  titre  nul? 

Le  titre  nul,  et  sur  la  nullité  duquel  il  n'a  pas  été  expressé- 
ment traité ,  c'est  là  en  effet  tout  ce  que  l'article  2054  exige 
pour  qu'il  y  ait  lieu  à  l'action  en  nullité  de  la  transaction.  Que 

1  TrcMsacU,  p.  SS5  et  tuiv. 
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la  nullité  du  titre  ait  été  ignorée  des  parties  par  erreur  de  fah, 
qu'elle  Tait  été  par'  ignorance  de  la  loi,  peu  importe,  la  question 
OBt  ailleurs;  le  titre  edt  nul,  cela  suffit;  la  transaction  ne  peat 
subsister  :  elk  n'a  pai  ie'èause.  Les  articles  2052  et  2054  se 
<)0Bcilient  parfaiten^ent  dans  notre  système.  Quelle  est,  en  effet, 
la  portée  de  l'article  2052?  Il  refuse  d'écouter  celui  qui  demande 
la  nullité  d'une  transaction,  sur  le  seul  fondement  qu'il  n^y  a 
xsensenti  que  pa^  erreur  de  droit.  Ainsi ,  en  vertu  de  cet  article, 
les  transactions  doivent  fttre  maintenues ,  bien  que  l'erreur  de 
droit  en  ait  été  le  motif  déterminant,  si  elles  ont  une  cause  suf* 
Usante.  Quant  à  l'article  2054,  il  ne  s'inquiète  pas  de  savoir  quel 
a  pu  être  le  motif  déterminant  des  transactions;  il  envisage  se* 
parement,  abstraetion  faite  de  ce  motif,  l'un  des  éléments  es- 
sentiels de  la  transaction^  to  cause ^  et  il  ne  fait  en  déftAittvè 
qu'appliquer  au  cas  particulier  de  la  transaction  le  principe  gé- 
néral de  l'article  1131  :  l'obligation  sans  cause  ne  peat  avoir 
aucun  effet. 

21.  Cette  théorie  s*adapte  parfaitement  à  une  espèce  jugée 
par  la  Gourde  cassation,  le  22  juillet  1811  ^  La  demoiselle  Ca- 
biro  a^ait  été  envoyée  en  possession  des  biens  du  sieur  Gabiro, 
son  oncle,  prêtre  déporté^  en  vertu  de  ta  loi  du  22  fructidor 
an  III,  attributive  d'une  véritable  propriété  en  faveur  des  faéfi^ 
tiers  présomptifs  des  déportés.  Elle  épousa  ensuite  un  sieur 
Caussade  :  le  contrat  de  mariage  contenait  au  profit  du  survi- 
vant donation  des  biens  de  l'époux  prédécédé.  Plus  tard,  le 
sieur  Gabiro,  rentré  en  France ,  vint  habiter  avec  les  conjoints 
Caussade  une  maison  qui  lui  avait  appartenu.  En  l'an  XIII,  la 
mort  de  la  dame  Caussade  donna  ouverture  à  la  donation  en  fii- 
veur  de  son  mari.  Dès  ce  moment  la  bonne  intelligence  cessa 
de  régner  entre  Caussade  et  Gabiro  :  celui-ci  expulsa  son  neveu 
de  la  maison.  Caussade  résista,  en  opposant  sa  qualité  de  do- 
nataire de  sa  femme,  et  en  cet  état  intervint  entre  les  parties 
un  acte  qualifié  transaction ,  dont  le  sieur  Caussade  demanda 
dans  la  suite  la  nullité*  Cette  demande  s'appuyait  sur  plusieurs 
moyens,  notamment  sur  la  fausseté  de  la  cause. 

La  Cour  d'Agen  accueillit  ce  dernier  moyen,  et  annula  la  trans- 
action, par  application  de  l'article  1131  du  Code  Napoléon.  Cet 
arrêt  y  déféré  à  la  Cour  de  cassation,  fut,  contrairement  aui 

1  Journal  du  Palait,  IX,  p.  4SI. 
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ooQcliHiioDS  de  Merlin ,  eassé  pour  faaBse  appUeatioD  de  Tar- 
tide  1131  et  violation  de  rartiole  2052,  en  ce  que  la  Cour  d'A- 
gen^  en  paraissant  n'annaler  la  transaction  qae  sons  le  prétexte 
de  déraut  de  canse  on  de  fausseté  de  la  cause ,  l'avait  cependant 
annulée  pour  erreur  de  droit  et  lésion. 

lyune  part,  la  position  deCabiro  était  des  plus  laYorables  en 
équité.  11  venait  réclamer  un  lambeau  du  patrimoine  dont  une 
loi  révolutionnaire  Tavait  dépouillé,  et  il  plaidait  contre  Thomme 
qui  était  devenu  le  bénéficiaire  de  cette  spoliation.  Mais,  d'un 
autre  cAté,  le  droit  deCaussade  n'avait  rien  de  douteux  :  le  lé*- 
gislateur  de  Tan  III  avait  attribué,  en  pleine  propriété,  les  biens 
de  Cabiro  àsa  nièce,  et  celle-ci  avait  institué  son  mari  son  hé- 
ritier contractuel.  Il  était  donc  difficile  de  maintenir,  au  moins 
comme  transaction,  l'accord  consenti  entre  les  parties.  QtuiB 
trantaeiUmêi  appêUantur,  proprie  tamm  Êaln  non  mnt^  propier 
juriê  cirÊUudin0mK  Le  défaut  de  cause  était  manifeste.  Caus 
sade  avait-il  ignoré  l'existence  ou  les  efiets  de  la  loi  du  22  fruc- 
tidor? Cela  n'était  pas  à  rechercher;  la  transaction  n'en  était 
pas  moins  nulle.  Le  demandeur  n*avait  pas  d'erreur  à  alléguer, 
et  la  €our  de  cassation  ne  devait  pas  se  préoccuper  du  motif 
qui  avait  décidé  le  consentement  de  Gaussade.  En  analysant  le 
ooBtrat,  elle  eût  aperçu  le  oAté  défectueux,  Tabsence  de  canse  : 
la  transaction  manquait  de  sa  base  essentielle. 

Aussi  nous  pensons  que  c'est  à  tort  que  la  Cour  suprême, 
contre  Pavis  de  son  illustre  procureur  général,  a  condamné  la 
dootrine  de  la  Cour  d'Àgen. 

SECTION  V. 

De  Vinfluenee  de  Verrewr  de  drùit  quant  à  Vapprédation  de  la  bonne  foi. 

SOMILURE. 

1  •  n  n'y  a  qa'uw  aeiile  espèce  de  bonne  foi ,  «t  Veneiir  de  droit  ne  rexdnt  pas. 

2.  ApplicaUon  de  cette  règle  :  Au  mariage  putatif; 

3.  A  la  perception  de  fruits; 

4.  A  rasucapion  par  dix  et  yingt  ans. 

5.  Hésitations  et  eontndietions  de  la  Jurisprudence. 

1 .  Il  est  vraiment  surprenant  de  voir  de  savants  auteurs  étayer 
leurs  opinions ,  et  des  corps  judiciaires  baser  leurs  décisions 
m»  ce  principe  paradoxal  :  Terreur  de  droit  exclut  la  bonne  foi. 

^  ITArgentré»  sur  Fartiele  266  de  la  contume  de  Bretagne ,  chap.  3. 
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Pour  justifier  ime  telle  proposition,  on  met  en  avant  l'axiome 
que  nous  connaissons  :  Nul  n'est  censé  ignorer  la  loi;  mais  on 
oublie  que  cette  doctrine  contredit  le  sens  commun,  qui  nous 
crie  que  celui-là  est  de  bonne  foi  qui  a  cru  faire  une  chose  li- 
cite, ignorant  la  prohibition  de  la  loi.  Tellcest  la  notion  élé* 
mentaire  et  exacte  de  la  bonne  foi ,  dont  l'appréciation,  toute 
de  fait,  appartient  à  la  sagesse  des  tribunaux.  Que  ceux-ci  se 
montrent  sévères  à  l'égard  de  celui  qui  allègue  Terreur  de  droit, 
il  faut  applaudir  à  cette  rigueur  salutaire;  que  les  juges,  par 
exemple,  refusent  d'écouter  celui  qui ,  ayant  contracté  avec  uo 
mineur,  offrirait  de  prouver  qu'il  croyait  le  mineur  investi  par 
la  loi  d'une  entière  capacité  ;  une  pareille  ignorance  peut  assu- 
rément passer  pour  une  faute  lourde,  et  ce  serait  autant  que  ja- 
mais le  cas  de  dire  :  Culpa  laia  dolo  œquiparaiur.  Mais  la  pra- 
tique fournit  de  temps  à  autre  des  exemples  dans  lesquels  l'erreur 
de  droit  se  comprend,  et  par  suite  s'excuse  facilement.  Aussi 
faut-il  rejeter  celte  théorie  qui  n'admet  pas  qu'on  puisse,  de 
bonne  foi,  se  trouver  en  opposition  avec  une  loi,  et  qui  se  croit 
victorieuse  parce  qu'elle  s'est  retranchée  derrière  cette  règle 
qu'elle  interprète  à  contresens  :  Nemojus  ignorare  censeiur. 

Cette  vérité  vulgaire  est  de  tous  les  temps.  Elle  est  ainsi  mise 
en  relief  par  un  auteur  du  XYl*  siècle  ^  :  «  Primum  etenim  illad 
»  constitutum  sit,  malam  vel  bonam  fldem  ad  factum  pertinere... 
»  Si  ego  vere  opiner  rem  a  me  possessam  meam  esse,  utcumque 
»  sit,  etiamsi  ego  juris  errore  deceptus  id  existimem,  non  po- 
»  test  jus  efficere  quôd  ego  sciam ,  rem  banc  a  me  posaessam 
»  alienam  esse,  et  ideo  ex  bac  causa  sim  malœ  fidei  possessor.  » 

La  bonne  foi  est  donc  un  fait  moral  dont  l'appréciation  sou- 
veraine relève  de  la  raison  et  de  la  conscience  du  juge.  C'est 
dire  assez  qu'à  notre  sens  il  n'existe  qu'une  seule  espèce  de 
bonne  foi ,  et  qu'il  faut  repousser  toute  distinction  du  genre  de 
celle  que  font  les  canonistes  entre  la  bonne  foi  commune,  qu'il 
faut  reconnaître  toutes  les  fois  que  Terreur  est  exempte  de  pé- 
ché, et  la  bonne  foi  juridique  qui ,  même  sans  qu'il  y  ait  péché, 
n'est  pas  réputée  exister  chez  celui  qui  aliquid  contra  legum 
inter  dicta  merccUur  * . 

1  Ce  passage  est  de  GovamiTias  (I,  p.  466],  qui  a  donné  à  la  matière  des 
développements  assez  étendus,  non  sans  JusUfler,  par  le  loxe  des  divisions 
et  des  subtilités,  le  surnom  qui  lui  a  été  donné  de  Bariole  espagnoU 

*  Pyrhing,  Jus  cawmieum,  Ub.  111,  tit.  26,  n**  58. 
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En  attribuant  ain^  à  cette  expression  de  bonne  fin  la  seule 
signiflcatioD  qu'elle  comporte,  il  nous  sera  facile  de  déterminer 
Tinfluence  qu'il  contient  d'attribuer  à  Terreur  de  droit  en  ma- 
tière de  mariage  putatif,  de  perception  de  fruits  et  d'usucapion. 

2.  Mariage  putatif,  ^Le  mariage  annulé,  que  les  époux  ou 
l'un  d'eux ,  par  ignorance  de  la  loi,  ont  cru  valable  en  le  con- 
tractanty  doit^il  être  considéré  comme  mariage  putatif?  En  d'au- 
tres termes,  l'erreur  de  droit  est-elle  compatible  avec  la  bonne 
foi  exigée  par  les  articles  201  et  202  du  Code  Napoléon? 

La  majorité  des  auteurs  *  enseigne  la  négative  :  l'erreur  in- 
voquée à  l'appui  de  la  bonne  foi,  —  disent-ils ,  —  doit  être  ex- 
cusable ,  et  l'erreur  de  droit  ne  Test  pa&  Nul  n'est  censé  ignorer 
la  loi. 

Nous  avons  déjà  réfuté  ce  raisonnement,  qui  du  reste  a  été 
répudié  par  la  doctrine  moderne  ^.  La  loi  n'exige  d'autre  con- 
dition que  la  bonne  foi,  laquelle  consiste  dans  l'gnorance  des 
vices  dont  le  mariage  est  entaché.  Quant  à  la  règle  nemojus^  etc., 
elle  a  seulement  pour  effet  d'obliger  celui  qui  allègue  une  erreur 
de  droit  à  en  apporter  la  preuve ,  à  détruire  par  la  preuve  con- 
traire la  présomption  légale  de  connaissance  de  la  loi.  Un  ma- 
riage est  annulé  :  les  époux  réclament  les  avantages  du  mariage 
putatif  en  s'appuyant  sur  leur  ignorance  du  droit.  S'ils  préten- 
daient par  ce  moyen  faire  maintenir  leur  union ,  on  leur  répon- 
drait que  l'erreur  n'a  jamais  la  puissance  de  valider  un  acte  qui 
ne  réunit  pas  les  conditions  voulues  par  la  loi ,  et  quMI  n'y  a 
rien  dans  notre  législation  d'analogue  à  la  erroriê  eamœ  pro^ 
baiio  du  droit  romain.  Hais  ce  n'est  pas  là  ce  qu'ils  demandent; 
ils  veulent  être  mis  en  possession  des  avantages  que  la  loi  ac- 
corde à  la  bonne  foi.  Or  ces  avantages,  on  ne  pourra  les  leur 
refuser  quand  ils  auront  détruit  la  présomption  de  mauvaise  foi 

*■  DelYlneoDTty  I,  p.  820.— ToolUer,  I,  n*"  65S.  —Favard,  Rép,,  y  Mon 
riage^  sect.  5,  S  3.— VazeUle,  I,  n**  272.  —  Daranton,  II,  n*  851.—  On  trouve 
plnBieoTs  arrêts  dans  le  même  sens. 

*  Zachariœ,  III ,  p.  245,  note  6.  —  Marcadé>  I,  p.  522.  —  Demolombe,  m, 
357  et  859.  —  On  peut  citer  dans  le  même  sens  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris, 
du  18  décembre  1837,  et  un  autre  de  la  Ck»UT  de  Metz,  du  7  février  1854  (D.  P., 
1854,  2t  217).  Uarrêt  de  1837  a  été  déféré  à  la  Cour  suprême  «  qui  a  rejeté  le 
pouryoi  sans  se  prononcer  sur  la  question  qui  nous  occupe  (11  août  1841  : 
BevlU.y  41,  1,  616).  Le  rapporteur,  M.  Madier  de  Montjau,  a  essayé  de  la 
traiter,  et  s'est 4ivré  à  quelques  développements  qui  révèlent  Fabsence  d'idées 
exactes  et  précises  quant  à  cet  ^bjet. 
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qui  s'élève  contre  eux«  Toutefois^  conformément  à  la  restriction 
qai  a  déjà  été  indiquée ,  les  juges  ne  devront  pas  admettre  It 
preuve  d'une  erreur  grossière  et  invraisemblable. 

3.  Perception  de  fruits. —  D'après  le  droit  romain,  le  posses- 
seur de  la  chose  d'autrui ,  quand  il  était  de  bonne  foi ,  faisait 
siens  les  fruits  récoltés  et  ceux  qui  étaient  séparés  du  sol.  L'er- 
reur de  droit,  comme  nous  l'avons  vu,  ne  le  privait  pas  de  ce 
bénéfice  :  c'était  un  démenti  donné  à  )a  fameuse  règle  :  Jurie 
ignorantia  non  prodeet  adquirere  volevUihus. 

Le  Gode  Napoléon  a  consacré  le  même  principe  dans  l'ar- 
ticle 549  :  le  simple  possesseur  ne  fait  les  fruits  siens  que  dans 

le  cas  où  il  possède  de  bonne  foi Et  le  possesseur  est  de 

bonne  foi ,  — dit  l'article  550,  —  quand  il  possède  comme  pro- 
priétaire, en  vertu  d'un  titre  translatif  de  propriété  dont  il  ignore 
les  vices. 

Qu'entend  la  loi  par  ces  mots  :  un  titre  translatif  de  propriété? 
Fait^elle  de  la  nécessité  de  ce  titre  une  condition  distincte  de 
la  bonne  foi?  Voici  quelles  sont,  — selon  nons,  — les  exigences 
de  la  loi  :  elle  veut  que  le  possesseur  qui  réclame  les  avantages 
attachée  à  la  bonne  foi  fasse  de  son  erreur  une  jastiflcation  suf- 
fisante; pour  cela  il  faut  que  son  titre  soit  tel  de  sa  nature  qa'en 
le  supposant  exempt  de  vices  et  s'appliquent  réellement  à  la 
chose  possédée,  il  aurait  eu  la  puissance  de  foire  passer  la  pro* 
priété  sur  la  tôte  du  possesseur.  Ainsi  le  titre  nul ,  et  niAme  le 
titre  putatif  dont  le  possesseur  a  ignoré  les  vices ,  remplissent 
suffisamment  le  vœu  de  la  loi  ^  le  titre  précaire  est  toujours  exclu. 

Il  importe  peu  que  le  possesseur  ait  ignoré  les  vices  de  son 
titre  par  erreur  de  droit  :  l'article  550  ne  distingue  pas.  Toute* 
fois  faudra-t*il, — répétons-le  encore,  —  pour  que  les  tribunaux 
en  admettent  la  preuve,  que  l'ignorance  alléguée  ne  constitue 
pas  une  faute  lourde.  Neque  enim  prœdo  e$t^  qui  injure  errât, 
8%  neque  dolus^  neque  ciussa.  juais  ignorantia  interveniai*. 

Ainsi ,  et  pour  nous  résumer,  quiconque  possède  de  bonne 

*  Arrêt  4e  la  Cour  de  Colmar,  au  18  janvier  1860  (D.  P.,  1851,  S,  161). 
Uani  resp4ca  de  cet  arrêt,  U  ft*agit  de  l'apinréhensioii  de  bonne  foi  d'une  sue- 
cession  par  des  neveux  de  la  mère  naturelle  du  dé  eujui^  lesquels  s'étalent 
crus  les  héritiers  de  eelui-ci.  Ici  la  possession,  suffisante  pour  Taequisltion 
des  fruits ,  n'aurait  pu  conduire  les  possessenn  à  l'nsucaplon,  à  cause  de 
Fabsenoe  du  Juste  titre.  Les  défendeurs  n'avaient  qu'un  titre  putatif. 

>  Codex  Fflbr.,  p.  798,  déf.  XXV. 
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foi  pro  êmpUnn^  pro  Jhmaio^  etc.,  c'est-à-dire  en  verta  d'une  des 
causes  qui  transmettent  la  propriété,  peut  réclamer  le  bénéfice 
de  Tarticle  549,  quel  que  soit  d'ailleurs  le  caractère  de  son  er«> 
reor.  Tout  ce  qu'exige  la  loi ,  c*est  que  le  titre  qu'on  inyoque , 
considéré  d'une  manière  abstraite  ^  soit  un  titre  translatif  de 
propifiëté  K 

4.  Utueapum  par  dix  et  vingt  anê.  —  Quand  à  la  possession 
revêtue  des  caractères  exigés  par  la  loi  se  joint  un  juste  titre  et 
la  bonne  foi,  le  possesseur  acquiert  la  propriété  de  l'immeuble 
d'autmi  an  bout  de  dix  ou  de  vingt  ans,  selon  la  distinction  éta* 
blie  par  l'article  2265  du  Code  Napoléon. 

Qa'estHM  que  le  juste  titre?  qu'est^e  que  la  bonne  foi?  Et 
quelle  influence  peut  exercer,  sur  l'un  ou  sur  l'autre ,  Terreur 
de  droit? 

Le  juste  titre  est  celui  qui  eût  transporté  sur  la  tête  du  pog* 
sesaeur  la  propriété  de  la  chose ,  si  son  auteur  eût  été  le  maître 
de  cette  chose,  ou  s'il  avait  eu  le  droit  de  l'aliéner. 

Le  titre  peut  être  vicieux  de  deux  manières  :  ou  parce  qu'il 
est  oui ,  bien  que  capable  par  lui-même  de  transférer  la  pro- 
priété, ou,  au  contraire,  parce  qu'il  est  inhabile,  bien  que  va* 
lable  en  luit-même,  à  rendre  le  possesseur  propriétaire  (tiire 
préemre). 

Quant  à  la  bonne  foi ,  elle  consiste  dans  l'ignorance  du  droit 
d'autroî  ;  elle  peut  être  exprimée  sous  forme  de  condition  néga- 
tive :  l'absence  de  mauvaise  foi«  C'est  même  cette  forme  qu'em* 
ploient  les  textes  romains  *. 

Nous  inclinons  à  penser,  avec  plusieurs  auteurs',  que,  dans 
le  droit  romain,  la  bonne  foi  et  le  titre  ne  formaient  pas  deux 
eonditioBS  dîstinote&  Quand  la  bonne  foi  apparaissait  claire  et 
évidente ,  quand  l'erreur  sur  l'existence  du  titre  ne  portait  pas 
snr  un  fait  personnel  au  possesseur,  on  n'exigeait  pas  que  la 
bonne  foi  iût  appuyée  d'un  titre  réel  ^. 

L'ignorance  d'un  fait  personnel  («rror  faeti  proprii)  était  tou* 

*  C'est  ce  qnl  a  été  méconnu  à  deux  reprises  par  la  Gonr  de  Bourges.  Ar- 
rêts des  tn  août  IS32  et  11  mars  1837  (Sirey,  34,  2,  38  ;  88. 2,  75). 

*  Bons  fldei  emptor  eue  vidstar,  qui  ignoravit  eam  rem  aUsnam  eus.»..* 
(L,  109,  D.,  De  verb,  signif.) 

»  Troplong,  Pretcriptifm,  II,  p.  392.  —  Ducaorroy,  InsU  ewpl,  I,  p.  382  et 
gniv.  —  Savigny,  III,  app.,  n«  15. 

*  L.  11,  D.,  Pro  empiore  (41,  4).  —  L.  9,  D.,  Pro  leg.  (41,  8).  —  Comparer 
Savigny,  111 ,  p.  STS,  «t  Poaata»  fùrlêmui^em,  U  p.  St4. 
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jours  exclusive  de  l^usucapioD.  On  pourrait  dire  que  les  condi- 
tions voulues  en  droit  romain  pour  l'accomplissement  de  Fusu- 
capion  étaient  :  1«  la  croyance  à  l'existence  d'un  titre;  ^oune 
erreur  qui  ne  fût  pas  imputable  au  possesseur.  Cette  dernière 
condition  excluait  naturellement  l'erreur  de  droit. 

Si  donc  l'erreur  de  droit  était  un  obstacle  à  l'usucapion,  c'est 
qu'en  général  le  droit  romain  la  tenait  pour  inexcusable.  Aussi 
cette  défaveur  devait-elle  cesser  dans  la  pratique,  dit  H.  deSa- 
vigny,  quand  se  présentaient  les  motifs  d'indulgence  indiqués 
par  Labéon ,  ou  bien  lorsque  l'erreur  portait  sur  un  point  de 
droit  controversé. 

Quoi  qu'il  en  soit^  le  Code  Napoléon  a  fait  du  juste  titre  ei 
de  la  bonne  foi  deux  conditions  distinctes  et  séparées  ;  et  nous 
avons  à  voir  de  quelle  manière  Terreur  de  droit  peut  influer  sur 
Tune  ou  sur  l'autre  de  ces  conditions. 

Nous  savons  déjà  qu'elle  n'est  pas  un  obstacle  à  la  bonne  foi. 
Mais  elle  peut  se  rapporter  à  Texistence  du  titre,  à  sa  nature  oo 
à  sa  validité. 

Dans  les  deux  premiers  cas,  soit  que  j'aie  cru  à  l'existeoce 
d'un  titre  que  je  n'avais  pas,  soit  que  j'aie  regardé  un  titre  pré- 
caire de  sa  nature  comme  translatif  de  propriété,  l'usucapion 
n'est  pas  possible,  car  le  titre  putatif  et  le  titre  précaire  ne  sont 
jamais  de  justes  titres. 

Quid  de  l'erreur  de  droit  sur  la  validité  du  titre?  Est-elle  une 
cause  d'indignité  pour  le  possesseur? 

Il  faut  considérer  d'abord  de  quelle  espèce  de  nullité  le  titre 
est  entaché. 

Nous  nous  expliquons  :  l'article  2S67  du  Gode  Napoléon  dis- 
pose que  le  titre  nul  par  défaut  de  forme  ne  peut  servir  de  base 
à  la  prescription  de  dix  et  vingt  ans. 

L'article  2267  ne  parle  que  des  nullités  de  forme.  Le  titre 
peut  aussi  être  affecté  de  vices  intrinsèques  qui  le  rendent  nul  : 
c'est  ainsi  que  les  dispositions  prohibées  quant  à  leur  genre, 
telles  que  les  substitutions ,  et  les  conventions  qui  reposent  sur 
des  causes  illicites,  sont  entachées  d'une  nullité  absolue  qui 
forme  un  obstacle  invincible  à  Tusucapion. 

Mais  si  le  contrat  est  seulement  vicié  par  le  dol,  l'erreur,  etc., 
il  est  un  juste  titre  à  l'égard  des  tiers  qui  n*ont  pas  le  droit  d'eo 
demander  la  nullilc. 

Les  nullités  de  forme  sont  en  général  absolues.  Mais  il  y  a 
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des  exceptions  à  celte  règle  :  ainsi  les  nullités  qui  résultent  de 
Tinobservation  des  formalités  prescrites  dans  l'intérêt  des  mi- 
neurs ne  sont  que  des  nullités  relatives.  Le  litre  annulable  de- 
meure un  juste  titre  au  regard  de  tous  ceux  en  faveur  desquels 
la  nullité  n'a  pas  été  créée. 

11  y  a  donc  des  nullités  de  forme  et  des  nullités  de  fond.  Les 
unes  et  les  autres  peuvent  être  ou  absolues ,  ou  seulement  rela- 
tives. Supposons  le  cas  d'une  nullité  de  forme  relative  :  le  pos- 
sesseur qui  ignorait  les  dispositions  de  la  loi  qui  règle  les  for- 
malités exigées,  peut-il  être  considéré  comme  possesseur  de 
bonne  foi,  el  prescrire  par  dix  ou  vingt  ans? 

La  négative,  enseignée  par  Merlin  S  nous  parait  inacceptable, 
en  tant  qu'on  voudrait  l'ériger  en  principe  absolu.  En  effet,  la 
question  doit  se  décomposer  de  cette  manière  :  le  possesseur 
a-t-il  un  juste  titre?  est-il  de  bonne  foi? 

La  convention»  bien  qu'affectée  d'une  nullité  relative,  est  ce- 
pendant un  juste  titre,  —  nous  l'avons  dit,  —  à  rencontre  de 
ceux  qui  ne  peuvenise  prévaloir  de  la  nullité*. 

Le  possesseur  est-il  de  bonne  foi?  C'est  là  une  question  de 
fait.  La  bonne  foi  peut  être  reconnue  :  les  juges  permettront  la 
preuve  de  l'erreur  de  droit,  si  cette  erreur  a  pu  raisonnable- 
naent  exister.  Cette  preuve  faite ,  le  possesseur  aura  rempli  les 
conditions  de  la  loi  :  il  sera  devenu  propriéuiire  de  l'immeuble 
par  usucapion. 

Exemple  :  Paul  est  originaire  d'un  pays  où,  comme  autrefois 
à  Rome,  et  en  France  dans  la  plupart  des  pays  de  droit  écrit,  la 
femme  est,  à  l'égard  des  biens  extradotaux,  dame  de  ses  droits, 
selon  l'expression  de  Guy  Coquille.  Au  lendemain  de  son  éta- 
blissement en  France,  il  achète  de  Louise,  femme  mariée,  non 
autorisée  de  son  mari ,  pensant  que  cette  autorisation  n'est  pas 
nécessaire,  un  immeuble  qu'on  croit  être  un  paraphernal  de 
Louise,  mais  qui  en  réalilé  appartient  à  Pierre.  Après  vingt 
ans,  Pierre  revendique  son  immeuble;  Paul  lui  oppose  la  pres- 
cription. La  résistance  de  Paul  est-elle  fondée?  11  a  acquis  l'im- 
meuble a  non  domino^  en  vertu  d'un  titre  nul ,  il  est  vrai,  mais 

*  Répertoire,  v*  PrescripHwit  sect  1,  S  5,  art.  !•'. 

*  M.  Troplong  {Prescription,  II»  p.  435]  émet  cette  opinion  en  citant  d'Ar- 
gentré  (sur  l'article  2C6  de  la  coutume  de  Bretagne,  n**  1 1)  :  «  Sunt  igitnr  nul* 
litates  (privât!  respectus  semper  intelUgo)  approprlmentoram  impedithras 
vespectn  eomm  quoe  contingont;  aed  respect»  extraneomm  taies  non  sont.  »  , 
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d'ane  nuIKté  relative  eeulemenl ,  et  dont  Pierre  ne  péOt  se  pré- 
valoir. Il  a  donc  na  Juste  titre  à  Tégard  de  Pierre.  Il  établit  de 
plus  son  entière  bonne  foi  :  il  peut  être  excusable  d'avoir  ignoré 
que  Tautorisation  maritale  est  nécessaire  à  la  femme  pour  Ta- 
liénation  de  ses  paraphernaux.  Paul  ne  réunit-il  pas  la  boDDe 
foi  au  juste  titre?  n'a-t-il  pas  rempli  les  conditions  voulues  pour 
prescrire  par  dix  ou  vingt  ans? 

Nous  pensons  donc  que  c'est  arbitrairement  qu'on  veut  res- 
susciter sous  le  Code  Napoléon  la  règle  du  droit  romain  :  Emr 
juriê  in  umcapionibus  non  prodest  Selon  nous,  l'erreur  de  droit 
qui  laisserait  subsister  le  juste  titre,  et  dont  les  tribunaux  juge- 
raient convenable  d'admettre  la  preuve  (tout  en  observant  la 
restriction  qui  a  été  posée),  ne  serait  pas  non  plus  un  obstacle 
à  l'existence  de  la  bonne  foi. 

ô.  Rien  de  plus  simple  que  toute  cette  théorie  de  Terreur  de 
droit.  Que  si  cependant  on  cherche  un  point  d'appui  dans  la 
jurisprudence,  on  s'étonne  de  ne  pas  rencontrer  dans  les  re- 
cueils un  arrêt  dans  lequel  on  puisse  lire  l'expression  d'un  sys- 
tème de  doctrine  coordonné,  et  saisir  l'application  d'un  prin- 
cipe nettement  posé.  L'incertitude,  l'hésitation  est  partout,  et 
les  contradictions  abondent. 

En  matière  de  perception  de  fruits,  par  exemple,  on  trouve 
un  arrêt  de  cassation  *  qui  pose  en  principe  que  «  nul  n'est  ad- 
mis à  prétexter  son  ignorance  de  la  loi.  »  Il  est  vrai  que  le  pro- 
cès s'agitait  avec  une  commune  qui  invoquait  une  possession 
conservée  en  violation  d'une  loi  formelle,  et  il  eût  été  diflScile 
d'accueillir  une  preuve  d'ignorance  de  droit  offerte  par  une  per- 
sonne morale  placée  sous  la  tutelle  de  l'administration. 

Un  arrêt  de  rejet  de  la  chambre  des  requêtes  •  (il  s'agissait 
de  possession  d'immeubles  faisant  l'objet  d'une  substitution  pro- 
hibée) a  décidé  que  la  possession  de  la  demanderesse^  «  eo 
vertu  d'un  titre  radicalement  nul  et  faisant  fraude  à  la  loi,  n'a- 
vait pas  un  caractère  de  bonne  foi  de  nature  à  lui  conserver  les 
firuits  recueillis  par  elle  pendant  son  indue  possession.  » 

Qu'est-ce  à  dire?  y  aurait-il  deux  espèces  de  bonne  foi?  On  le 
croirait,  car  ce  second  arrêt  qe  conteste  pas  absolument  à  la 
demanderesse  son  caractère  de  bonne  foi;  il  dit  seulement  que 

ft  4  février  1846  (D.  P.,  45, 1, 151). 
.  %  10  novembre  1853  (D*  P.,  54, 1,  403). 
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celte  bonne  foi  n'était  pas  «  de  nature  à  lui  conserver*..,  etc.  » 
Ou  bien  la  Gonr  suprême  a*t^Ue  vonlu  élever  la  présomption  de 
connaissance  de  la  loi  en  présomption  absolue,  et  proscrire  de 
pkmo,  comme  irrelevanle,  la  preuve  de  Terreur  de  droit? 

M.  Dalloz ,  dans  ses  annotations,  trouve  la  solution  de  cet  ar- 
tel  très-difficile  à  justifier;  car  la  mauvaise  foi^  dit-il,  ne  doit 
pas  se  présumer.  Puis  M.  Dalloz  cite ,  à  l'appui  de  sa  manière 
de  voir,  un  arrêt  de  la  Cour  de  Rennes ,  du  19  mai  1849  ^ 

Entre  ces  deux  doctrines  contraires,  se  place  celle  dont  il  a 
été  fkit  plusieurs  applications  dans  le  cours  de  ce  travail.  Sans 
aucun  doute,  le  possesseur  qui  propose  une  erreur  de  droit  a 
contre  lui  la  présomption  de  l'article  1''  du  Code  Napoléon.  Per<- 
sonne  n'est  censé  ignorer  la  loi  ;  mais  en  règle,  et  quadd  le  lé- 
gislateur n'en  a  pas  ordonné  autrement,  les  prescriptions  légales 
tombent  devatit  la  preuve  contraire  t  or  aucune  loi  n'a  fait  de  la 
présomption  dont  s'agit  une  présomption  juris  ei  de  jure.  Celui 
auquel  on  l'oppose  peut  donc  être  admis  à  la  combattre. 

A  la  vérité,  la  présomption  de  bonne  foi  est  aussi  une  pré- 
somption légale  :  le  Code  Napoléon  l'a  formellement  consacrée 
an  titre  spécial  de  la  présomption  (art.  2268).  11  ne  saurait  y 
avoir  d'antagonisme  entre  ces  deux  présomptions  :  laquelle  des 
deux  doit  céder  le  pas  à  l'autre?  L'importance  sociale  de  la  pre- 
mière, et  la  place  que  lui  a  donnée  le  législateur  en  l'inscrivatit 
au  frontispice  de  son  œuvre,  conduisent  à  la  solution  facile  de 
cette  question.  Ernbst  POCHONNET. 

«  n.  P.,  &2,  5,  206. 


Quelques  erreurs  typographiques  se  sont  glissées  lors  de  rimpresslon  de  la 
première  partie  de  ce  travail  (livraison  de  février  dernier)  : 

A  la  page  165,  ligne  il,  au  lieu  de  :  rerreor  sur  la  nature  de  l'objet,  il  faut 
Ure  :  l'erreur  sur  la  nature  de  Coeto. 

A  la  page  166,  ligne  21,  au  lieu  de  :  contrats  parfaitement  libres,  il  faut 
lire  :  parfaitement  vaJ>ides. 

A  la  page  173,  ligne  31,  au  lieu  de  :  en  supposant  maintenant  Pacte,  il  faut 
lire  :  en  supposant  maintenu  l'acte,  etc. 
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DE  L'EXERUGE  DES  DROITS  DIM  DÉBITEUR  FAR  S6H  ORÉAHOIER. 

Par  M.  J.-E.  Labbé,  docteur  en  droit 

1.  L'article  1166  a  fait  naître  une  assez  vive  controverse  sur 
laqueljeje  demande  la  permission  d'insister,  parce  qu'il  me 
semble  que  les  arguments  tirés  de  l'ancien  droit  ont  une  force 
et  une  portée  qui  n'ont  pas  toujours  été  bien  reconnues.  Loin 
de  répudier  les  travaux  qui  ont  eu  jusqu'à  présent  pour  objet 
d'éclaircir  le  sens  de  cet  article,  j'en  profiterai  beaucoup  et  j'y 
puiserai  les  éléments  de  ma  discussion. 

2.  Exposons  d'abord  l'état  de  la  doctrine  et  de  la  jurispra- 
dence  sur  la  question. 

11  s'agit  de  savoir  si  les  créanciers  sont  dans  la  nécessité  de 
se  faire  subroger  par  la  justice  dans  les  droits  de  leur  débiteur 
qu'ils  veulent  exercer,  ou  s'ils  trouvent  dans  la  loi  un  mandat 
qui  les  autorise  à  exercer  ces  droits  sans  subrogation  judi- 
ciaire. * 

Deux  opinions  sont  en  présence;  elles  sont  déjà  indiquées 
par  la  manière  dont  j'ai  posé  le  problème. 

La  première  9  qui  impose  au  créancier  de  se  faire  autoriser 
par  la  justice  à  exercer  le  droit  de  son  débiteur,  est  enseignée 
par  Proudhon  {Droit  d'usufruit^  t.  lY,  n««  2236  et  suiv.), 
par  Zachariae  et  ses  annotateurs  MM.  Aubry  et  Rau  (§  312, 
notes  2,  3,  4),  par  M.  Taulier  (Théorie,  t.  lY,  p.  309). 
Leur  motif  principal  est  que  l'article  1166  est  une  consé- 
quence du  principe  que  tous  les  biens  d'un  débiteur  sont  le 
gage  commun  de  ses  créanciers ,  et  que ,  pour  la  réalisation  de 
ce  principe,  un  créancier  ne  peut  pas  se  mettre  de  son  autorité 
privée  en  possession  des  biens  de  son  débiteur.  L'article  738 
du  Gode  Napoléon  leur  parait  présenter  une  application  de  la 
règle  qu'ils  posent  Ajoutons  que,  dans  la  pensée  de  quelques- 
uns  de  ces  auteurs,  il  n'est  pas  toujours  nécessaire  que  Tauto- 
risation  du  juge  soit  préalable  à  l'exercice  de  l'action  du  débi- 
teur contre  un  tiers.  Si  le  même  tribunal  est  compétent  pour 
statuer  et  sur  la  demande  en  subrogation  et  sur  la  poursuite  à 
exercer  au  nom  du  débiteur,  il  sera  saisi  à  la  fois  des  deux 
questions  et  pourra  les  résoudre  par  un  seul  et  même  jugement  ^ 

s  Zacharis ,  2oc.  cil.,  note  2.  Gomp.  Prondhon ,  n«  224S. 
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3.  La  seconde  opinion,  qui  regarde  le  créancier  comme 
étant  le  mandataire  légal  de  son  débiteur  pour  l'exercice  des 
actions  de  ce  dernier,  est  enseignée  par  M.  Valette  (Y«  M.  Hour- 
Ion ,  Rép.jgur  h  second  examen,  p.  520,  note  2) ,  par  H.  Bonnier 
{jRevmprtUique,  1 1,  p.  97)  ;  elle  a  été  consacrée  par  plusieurs 
arrêts,  notamment  par  deux  arrêts  de  la  Gourde  cassation, 
Tun  du  23  janvier  1849  (Devill.,  49,  1,  53),  l'autre  du  2  juillet 
1851  (DeyilK,  51, 1,593)'. 

La  Gour  suprême  a  constamment  motivé  ses  arrêts  sur  ce 
qu'aucune  disposition  de  loi  ne  subordonne  à  un  consentement 
émané  du  débiteur,  on  à  une  autorisation  de  justice,  l'exercice 
des  actions  ouvertes  aux  créanciers  par  l'article  1166. 

4.  \vant  de  nous  prononcer  entre  des  autorités  si  considé- 
rables de  part  et  d'autre ,  recherchons  Torigine  historique  de 
la  disposition  contenue  dans  l'article  1166  du  Gode  Napoléon. 

En  droit  romain,  un  créancier  pouvait-il  exercer  une  action 
de  son  débiteur,  pour  se  payer  ensuite  sur  le  résultat  de  cette 
action?  Quand  et  comment  le  pouvait-il?  Il  le  pouvait  au 
moment  où ,  et  de  la  manière  dont  il  était  autorisé  à  s'emparer 
du  reste  des  biens  de  son  débiteur,  pour  les  convertir  en  argent 
à  son  profit.  Il  fallait  donc  d'abord  que  le  débiteur  eût  été  con- 
damné envers  le  créancier,  et  fût  en  retard  d'exécuter  sa  dette. 
Aussi  le  rescrit  d'Antonin  Garacalla,  où  l'on  voit  généralement 
la  source  de  notre  article  (L.  2,  G.  4,  15),  commence-t-il  par 
ces  mots  :  «  Si  in  causa  judicati  Valentis,  quem  tibi  condem- 
»  natum  esse  proponis,  etc.  »  Du  reste,  le  mode  à  suivre  par  le 
créancier  a  varié  suivant  les  deux-phases  principales  de  la  lé- 
gislation romaine  à  l'égard  de  l'exécution  réelle  des  débiteurs 
condamnés. 

5.  Dans  un  premier  état  du  droit ,  les  créanciers  de  celui 
qui,  dans  un  délai,  n'a  pu  trouver  de  ressources  pour  se  libé- 
rer des  condamnations  portées  contre  lui,  sont,  par  le  pré- 
teur, envoyés  en  possession  du  patrimoine  de  leur  débiteur.  Ges 
créanciers  font  choix  d'une  espèce  de  syndic,  d'un  magiêfer 
qui  prend  la  place  du  débiteur  et  agit  dans  l'intérêt  de  la  masbe*. 
Ge  représentant  a,  uHlitaiis  cauêâ,  Texercice  des  actions  du 
débiteur,  et  il  est  poursuivi ,  également  sous  forme  d'actions 

1  Comparez  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassatloUy  du  26  Juillet  1854  (DevIU., 
M,  1,  663). 
*  Gains ,  comm.  3,  $  îSt  —  M.  Orti^an ,  t.  Il ,  p.  lOS. 
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Utiles^  par  ceux  qui  oni  des  droite  à  faire  recouDaître  a  l'égard 
de  ce  même  débiteur.  C'est  ce  que  nous  dit  Ulpieu  dans  la  loi  2, 
§  1,  Dig.  43,  &,  De  curai,  bon.  danda.  €eite  loi  doit  être  rap» 
portée  i  la  matière  de  la  Teote  en  masse  des  biens  d'un  débi* 
teur,  car  elle  parie  de  celui  cujuê  bona  nmeûtU  '  .*  «  Qu»qiis  p«r 
»  eum  eosve  qui  ita  creatus  créative  essent  acta,  facta,  gesta- 
»  que  SUD t^  rata  babebuntur.  Eisque  aotiones  et  in  eos  utiles 
»  competuDt.  »  Voilà  de  quelle  manière,  si  le  débiteur  a  des 
droits  contestés  à  faire  valoir,  ils  seront  déduits  en  justice , 
constatés  s'il  y  a  lieu,  et  compris  ensuite  dans  la  vente  des 
biens  au  profit  des  créanciers.  Après  la  vente  en  masse ,  l'ad- 
judicataire est,  selon  le  droit  préiorien ,  êuccêiiorin  %ÊmicerÊum 
juiy  et  il  peut  aussi  exercer  utHikr  les  droits  du  débiteur 
exproprié*.  Probablement  le  magiskr  se  contentait  de  con>- 
battre  les  prétentions  des  tiers  qui  auraient  nui  à  la  vente,  ou 
de  faire  reconnaître  les  droits  incertains ,  afin  de  diminuer  les 
chances  de  l'acheteur  et  d'obtenir  un  pins  fort  dividende. 

6.  A  répoque  de  Dioclétien ,  et  i  la  suite  de  modifications 
successives  dans  le  détail  desquelles  il  est  inutile  d'entrer,  la 
procédure  change.  Les  biens  du  débiteur  ne  sont  plus  vendus 
en  masse  et  moyennant  un  dividende  à  payer  à  tout  créancier; 
mais  chaque  bien  est  vendu  séparément  et  pour  un  prix  fixe, 
jusqu'à  ce  que  les  créanciers  soitsnt  désintéressés.  Cetle  réali* 
sation  successive  de  l'actif,  et  la  distribution  du  prix,  sont 
confiées  à  un  curateur  nommé  par  le  magistrat  ^  Ce  curateur  a 
la  même  mission  et  le  même  caractère  que  le  magùkr^  pour 
l'exercice  des  droits  litigieux  du  débiteur.  C'est  pourquoi ,  dsns 
le  texte  d'Ulpien  dont  j'ai  cité  une  paKie,  au  mot  mBU^MUr, 
employé  sans  doute  par  le  jurisconsulte,  les  rédacteurs  des  Pan- 
dectes  ont  substitué  le  root  eurator.  Nous  lisons  dans  le  frag- 
ment 14,  au  Dig.  Dt  rébus  oucl.  jud.  po$$.  (42,  5)  :  «  Credi- 
»  tore  in  possessionem  rerum  débitons  misse,  curator  constitui 
»  débet,  si  qua^dam  actiones  peritursB  sunt.  »  Ainsi  ce  curateur 
est  chargé  d'exercer,  dans  l'intérêt  des  créanciers,  les  actions 
du  débiteur,  soit  afin  d'en  répartir  le  produit ,  soit  afin  de  vendre 
plus  avantageusement  des  droits  judiciairement  constatés.  Le 

^  Gaius,  comm.  8,  S  79«  <n  /Ine.—  Zlmmem,  trad.  par  M.  Etienne,  p.  248. 
»  GaiuB ,  1 V,  S  8&.  —  Théophile  Jlb.  111 ,  tit.  12. — M.  Ortolsn,  t  U ,  ^  106 
et  512. 
*  Zlmmem,  loe.cit. 
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débiteur  est  valablemeni  reprëBenlé  ea  juslice ,  ei  ne  peut  pas 
remettre  en  question  ce  qui  a  été  jugé  contre  le  curateur.  Tel  est 
probablement  le  sens  d'un  rescrît  des  empereurs  Antoninns 
<  Marc-Aurèle  )  et  Verus,  qui  décide  :  «  Bonis  per  curatorem  ex 
»  senatus^consulto  distractis^  nullam  actionem  ex  ante  geste 
«fraudatori  coropeCere.  »  (L.  4,  D.  42,  7.) 

7,  Lei»  modes  précédents  de  poursuite  convenaient  au  cas  où 
des  créanciers  concouraient  pour  se  partager  l'actif  d'un  débi- 
teur insolvable.  Lorsque  le  préteur  voulait  protéger  celui  qui 
avait  obtenu  un  jugement ,  contre  la  mauvaise  volonté  de  la 
partie  condamnée,  «  si  qui  tamen  (comme  dit  la  loi  31,  au 
u  Dig.,  De  re  judie, ,  42,  1)  per  contumaciam  magis  quam  quia 
»  non  possint  explicare  pecuniam,  différant  solutionem,  n  le 
préteur  avait  recours  à  un  autre  moyen  ;  il  constituait,  au  profit 
du  créancier,  un  droit  de  gage  sur  certains  biens  déterminés 
de  son  adversaire,  «  pignoribus  capUs,  continue  la  loi  déjà 
»  citée,  compellendi  sunt  ad  satisfaciendum.  »  Sur  Tordre  du 
magistrat ,  et  par  ses  offieiales^  des  gages  étaient  saisis,  sé- 
questrés pendant  un  certain  temps ,  puis  vendus  pour  l'exécu- 
tion de  la  sentence. 

Ce  mode  de  procéder  s'appliquait-il  aux  droits  et  actions  du 
débiteur?  Oui,  mais  seulement  à  défaut  de  biens  corporels. 
Cela  résulte  de  la  loi  15^  S  8,  d'Ulpien,  au  Dig.,  De  rt  judie,  : 
«  Sic  quoque  judices  exsequentur  judicatum,  ut  nominajure 

•  pignoris  capiant ,  si  nihiî  aliud  sit  quod  capi  possit  :  posse 

•  enim   nomen  jure  pignoris    capi,   Imperater  noster  res- 

•  cripsit.  » 

8.  Que  feront  les  officiers  du  magistrat?  Intenterontrils  une 
action  contre  les  tiers  obligés  envers  le  débiteur  exécuté,  et  les 
fiXTceront-ils  au  payement,  ou  bien  vendrontrils  les  créances? 
Ils  feront  ce  qui  sera  le  plus  convenable  au  but  qu'ils  pour- 
suivent, eu  égard  aux  circonstences.  «  Item  quid  dioemus? 
»  Utrum  ipsi  judices  convenient  nomen ,  exigentque  id  quod 
»  debetur  et  in  causam  judicati  convertent  ;  an  vero  vendent 
»  nomen,  ut-pignora  corporalia  soient?  Et  necesse  est  ut  quod 
»  eis  facilius  videatur  ad  rem  exsequendam  boc  faciant.  »  {Loe, 

cit.,  S  10.) 

Si  les  droits  prétendus  par  le  débiteur  contre  des  tiers  sont 
contestés  par  ceux-ci;  suivra-t-on  la  même  voie  ?  Seront-ce  les 
officiaks  qui  souiiendroiit  les  procès?  Non  ;  d'après  un  rescrit, 
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OU  ne  doil  saisir,  à  titre  de  gages,  que  des  droits  non  contes- 
tables {loc.  cit.,  §9).  Mais  que  faire  alors?  La  personne  con- 
damnée n'a  peut-ôtre  dans  son  patrimoine  que  des  prétentions 
à  élever  contre  des  tiers;  c'est  le  cas  de  faire  nommer  un  cura- 
teur qui  exercera  les  actions*  Cette  combinaison  est  indiquée 
par  la  Glose  sur  la  loi  2,  C.  4,  15:  «  Si  quseras  quid  si  mali- 
»  tiose  negat  (le  tiers  contre  lequel  le  débiteur  prétend  avoir  un 
»  droit)?  Rcspondeo  :  dabitur  curator  bonis  qui  actiohes  moveat 
»  et  exerceat.  » 

9.  Ce  qui  ressort  de  cet  exposé  rapide  de  la  législation  ro- 
maine, c'est  que  les  droits  et  actions  d'un  débiteur  étaient  le 
gage  de  ses  créanciers  purs  et  simples,  non  moins  que  ses  biens 
corpoi*els. 

C'est  en  second  lieu  que  les  droits  et  actions  d'un  débiteur  ne 
pouvaient  être  exercés  pour  le  compte  de  ses  créanciers  que 
dans  les  oirconstances  et  aux  conditions  auxquelles  les  biens 
corporels  pouvaient  être  saisis  et  vendus. 

C'est  enfin  que  si  le  magistrat  intervenait  pour  donner  son 
autorisation ,  cela  tenait  à  ce  que  toute  procédure  en  exécution 
de  jugements  se  faisait  sous  la  direction  et  la  surveillance  du 
magistrat.  Peu  importait,  au  reste,  qu'il  s'agit  d'une  action  à 
intenter  ou  d'un  bien  corporel  à  mettre  en  vente  ;  les  formes  et 
les  garanties  étaient  les  mêmes. 

10.  Remarquons  qu*il  ne  saurait  être  question  en  droit  romain 
de  créanciers  voulant  accepter  une  succession  échue  à  leur  dé- 
biteur et  dont  celui-ci  négligerait  de  faire  adition.  Car,  si  ce 
dernier  eût  positivement  refusé  d'acquérir,  les  créanciers  n'au- 
raient eu  aucun  moyen  de  vaincre  ce  refus.  (L.  6,  §  %  D.  42»  8.) 
Ils  n'avaient  pour  gage  que  les  biens  acquis. 

11.  Les  interprètes  du  droit  romain  ont  fait  sortir  des  textes 
que  j'ai  cités  des  principes  presque  entièrement  conformes  aux 
conclusions  qui  précèdent ^  Doneau,  sur  la  loi  2  au  Code, 
lib.  4,  tit.  15,  a  écrit  :  «  Hoc  rescriplum  compleclitur  duas  uli- 
»  lissimas  sententias.  Prier  sententia  fasec  est  :  si  débitons  bona 
»  creditori  pignori  obiigata  non  sunt,  vel  couventione,  vel  lege, 
»  nunquam  créditer  debitoris  sui  iiondum  condemnati  clebito- 

*  Cujaa,  ad  leg.  3,  Cod,,  De  oblîg,  etact,  4, 10.— Perezius,  ad  Cod,,  lib.  4, 
tit.  15.— J'ai  cité  Doneau  iwrce  que  c'est  un  de  ceux  qui,  en  interprétant  le 
droit  romain ,  se  sont  préoccupés  avec  le  plus  de  succès  des  besoins  des  so- 
ciétés modernes. 
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»  rem  convenire  potest....  Altéra  senteDiia  hic  diserte  expreesa 
»  est  :  ai  débiter  à  creditore  conventus  condemnatus  est  y  tum 

»debitores  condemnati  jure  à  creditore  conveniri  possunt 

»  Gom  condemnatus  pecdniam  non  solvit,  sententia  mandatur 
»  exsecutioni,  hoc  modo  at  bona  condemnati  pignori  capîantur 
»  et  distrahantur^  ut  ex  preti'o  rerum  distractarnm  judicatis  sa- 
»  ttsflat. 

»  Condemnati  debitoris  debi  tores  conveniri  possunt  a  credi- 
»  tore  sed  tribus  conditionibus  concurrentibus  :  prima  conditio 
»est  si  ex  causa  judicati  bona  capta  sunt  aut  capi  jussa..., 
»  Secunda  si  nihil  sit  in  bonis  condemnati  quod  pignori  capi 
»  posait,  aut,  quod  idem  est,  si  quid  sit  sed  non  possit  capi  sine 
»  quaestione....  Tertia  conditio  est  ut  yere  débiter  sit  qui  tan- 
»  quam  débiter  condemnati  convenitur.... 

»  Quid  si  debitores  illi  verè  debitores  sint,  sed  malitiosè  ne- 
»gent  se  esse  debitores?....  In  hâc  inficiatione  debitorum, 
i»nomen  eorum  non  capietur  pignori....  Sed  pignori  dabitur. 
»  Inter  quae  hoc  interest.  Nam  cum  dicimns  debitoris  nomen 
T»  pignori  capi,  inteliigimus  capi  cum  effectu  prœsenti,  ut  scili- 
»  cetstatimconTenti  compellantur  ad  solutîonem  :  quiafatentur 
»  se  esse  debitores.  At  cum  nomen  tantùra  pignori  datur,  hic 
»  nihil  amplius  creditori  dalur  quam  actio  adversus  debitoreni; 
1»  in  quâ  aclione  si  débiter  negel^  non  est  statim  vi  compellen- 
»  dus^  sed  ut  est  ordo  judiciorum,  prius  conveniendus  et  con- 
»  yincendus  est,  convictus  condemnandus^  tum  deindè  urgendus 
»  ad  solutionem. 

1»  Quâ  actione  conyenientur  condemnati  debitores  qui  cum 
»  creditore  nihil  conlraxerunt?  Respondetur  :  conyenientur  eft 
>*  actione  quse  condemnato  competeret  adversus  debitores  sues , 
»  quasi  hsec  actio  in  creditorem  sit  translata.  Nam  bsec  in  cre- 
»  dilorem  transfertur  cum  créditer  debitorum  nomen  pignori 
1»  obligat.  » 

12.  J'ai  rapporté  presqu*en  entier  ce  passage  malgré  sa  lon- 
gueur, parce  qu'il  me  paraît  fort  important.  11  forme  le  trait 
d'union  entre  le  droit  romain  et  le  droit  moderne;  il  en  marque 
la  transition. 

Un  point  snr  lequel  notre  jurisconsulte  maintient  avec  fermeté 
la  doctrine  romaine^  c'est  qu'un  créancier  ne  peut  exercer  à 
sou  profit  les  créances  et  les  actions  de  soq.  débiteur  que  lors- 
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que  ce  dernier,  en  faute  et  en  demeure  à  son  égard ,  a  été  con-' 
damné  enyera  lui. 

Une  forme  de  la  procédure  romaine  que  Doneau  laisse  habi- 
lement dans  l'ombre,  c'est  la  nécessité  pour  le  créancier  d'être 
représenté  dans  les  contestations  par  un  curateur  nommé 
par  le  magistrat.  Cette  forme  deyait  changer  avec  les  règles 
de  l'exécution  forcée.  Le  créancier  semble,  en  effet,  autorisé  à 
soutenir  lui-même  les  procès  au  nom  de  son  débiteur^  par  une 
analogie  tirée  de  la  dation  en  gage  d'une  créance,  qui  transfère 
de  plein  droit  uHlitaiis  cauià  l'action  du  débiteur  au  créancier 
gagiste  ^ 

13.  La  jurisprudence  française  s'eat  établie  sur  ces  principes. 
Dupan>Poullain  suit  la  tradition  avec  une  grande juatease  d'idéea 
quand  il  enseigne  '  :  «  Tout  oe  que  noua  allona  dire  a  pour  fonde- 
»  ment  le  principe  général  que  qui  s'oblige  oblige  tous  ses  biens, 
»  présents  et  futurs,  meubles,  immeubles,  actions  et  droits* 

»  Ce  principe  fondé  sur  l'équité  en  produit  deux  autres:  Ten 
»  général  les  créanciers  peuvent  exercer  toutes  les  actions  per- 
»  sonnelles,  réelles  et  mixtes  qui  appartiennent  à  leur  débiteur, 
»  à  l'exception  des  droits  absolument  personnels  tels  que  le  re- 
»  trait  lignager  et  la  choisie  qui ,  ne  pouvant  pas  être  cédés  à 
»  des  étrangers,  ne  peuvent  pas  être  exercés  par  eux,  2*,  etc.  >* 

Il  s'ensuit  qu'intenter  une  action  du  chef  de  son  débiteur, 
c'est  faire  l'équivalent  de  la  saisie  d'un  bien  corporel.  Il  faut 
donc  remplir  les  mêmes  conditions,  se  trouver  placé  dans  les 
mêmes  circonstances  relativement  au  débiteur. 

14.  Il  a  été  toutefois,  sous  un  rapport,  dérogé  au  droit  romain 
par  notre  ancienne  jurisprudence.  11  n'a  plus  été  nécessaire  que 
le  débiteur  condamné  eût  été  préalablement  discuté  dans  ses 
autres  biens.  L'ordre  que  le  créancier  devait  suivre  et  qui  diri- 
geait son  action  d'abord  sur  les  meubles,  ensuite  sur  les  im- 
meubles, enfin  sur  les  droits  et  créances',  a  été  supprimé,  et  le 
créancier  a  été  rendu  libre  de  saisir  de  prime  abord  tel  bien  que 
bon  lui  semblerait.  Imbert,  au  liv.  1,  ch.  61  de  sa  Pratique^  le 
constate  positivement.  «  Reste  à  déclarer  la  forme  de  procéder 
»  par  exécution  sur  les  debtes  deues  au  debteur  ou  condamné. 
»  Et  combien  que  selon  le  droit  commun  (  c'est-à-dire  romain) 

>  L .  5,  c.  4,  5. 

•  Principes,  t.  VII ,  p.  282, 
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»  on  ne  peut  commencer  par  cette  voye  rexécution  d^nn  jage- 
»  ment,  ains  était  sealement  loisible  d'en  user  après  avoir  pris 
»  par  exëcotion  les  biens  meubles  et  immeubles  du  debteur,  et 
»  jeenx  avoir  vendu  :  toutesfols  aujourd'buy  par  notre  usance 
»on  peut  commencer  l'exécution  par  cette  voye,  mesmement 
»  ^foe  par  Tordonnance  de  1539  on  n'était  point  tenu  faire  per- 
»  quisition  de  meubles  avant  que  faire  saisir  les  immeubles*.  » 

15.  Mais  la  condamnation  obtenue  contre  le  débiteur  autori- 
aait^He  suffisamment  le  créancier  à  exercer  les  droits  de  la 
partie  condamnée  contre  les  tiers?  ou  fallait-il  que  ce  créancier 
obtînt,  outre  la  condamnation,  une  cession  volontaire  de  la 
part  du  débiteur,  si  non,  une  subrogation  judiciaire?  C'est  assu- 
rément le  c6té  délicat  de  la  question ,  et  nous  trouvons  dans  les 
anciens  auteurs  des  textes  embarrassants.  Néanmoins  je  ne 
pois  me  persuader  qu'une  décision  spéciale  de  la  justice  fût 
dans  tons  les  cas  nécessaire  pour  habiliter  le  créancier  à  exer- 
cer les  droits  de  son  débiteur. 

11  est  vrai  que  Imbert  suppose  qu'une  cession  d'actions  doit 
être  faite  par  le  condamné  à  son  créancier  :  «  Et  en  général , 
»  tous  condamnés  peuvent  être  contraints  faire  cession  de  leurs 
»  droits  et  actions  contre  leurs  debteurs  à  ceux  esqnels  ils  sont 
n  eondamnés  *.  »  Et  on  est  entraîné  à  penser  que  si  le  débiteur  ne 
&it  pas  de  cession  volontaire,  un  jugement  suppléera  à  son  con- 
œntement.  Peut-être,  en  effet,  cette  inutile  et  coûteuse  forma- 
Kté  a-t-elle  été  d'abord  indispensable ,  de  même  que  dans  la 
matière  de  la  subrogation  an  profit  de  l'un  des  coobligés*. 
Mais  comment  notre  pratique  ancienne  n'aurait^elfe  pas  imité 
le  droit  romain  qui  donnait  en  général ,  et  particulièrement  dans 
notre  espèce,  une  action  utile  à  ceux  à  qui  nne  cession  d'ac- 

*  V.  dans  le  même  sens  Ant.  Fabre ,  sur  le  Code,  lib.  IV,  tit.  10,  défln.  1  i . 
— y.  eependantMomae,  c  4,  xv,  loi  4.-^  Une  exception  était  faite  dans  le  caa 
où  il  s'agissait  de  rescinder  pour  lésion  de  pins  de  moitié  nne  vente  consentie 
par  un  débiteur.  Les  créanciers  ne  pouvi^ent  user  de  ce  droit  asses  exorbitant 
qu'après  avoir  épuisé  le  reste  des  biens  du  vendeur.  Cette  exception  était 
analogue  à  celle  faite  par  le  Code  Napoléon,  dans  l'article  1666,  pour  le  cas 
oA  on  créancier  veut  profiter  de  la  faculté  de  rachat  stipulée  par  son  débi- 
teur.—  V.  Charondas,  lib.  IX,  resp.  25.  —  Maynard,  Quest,  noU,  liv.  III, 
eh.  70.  —  Brtllon ,  Dict,  det  arrêts ,  n**  19. . 

*  Liv.  1,  di.  61,  n*  6«— '  Jean  Fabre  a  émis  la  même  doctrine.— V.  Momac, 
c.  4)  1^1  L.  4. 

*  Pothier,  Cent.  d'Orléans,  Ut.  30,  n-  75. 
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ftioDS  aurait  dû  être  conaeniie?  Comment  n'aarait-elle  pas  en 
notre  matière  obéi  à  ce  besoin  de  simplicité,  auquel  elle  a  donné 
tant  de  satisfactions  en  modifiant  le  droit  romain  ^  quand  cette 
fois  il  ne  s'agissait  que  de  le  maintenir?  Aussi  je  crois  trouver 
dans  Basnage  la  véritable  expression  du  droit  ancien  sorti  de 
ses  premières  hésitations,  quand  il  dit»  sur  l'article  345  de  la 
Coutume  de  Normandie  (lequel  détermine  ce  que  pourra  faire 
dans  un  cas  particulier  «  le  fisc  ou  autre  créancier  subrogé  au 
»  droit  d'un  aine  »  )  :  «  Bien  que  cet  article  ne  fasse  mention 
»  que  du  créancier  subrogé,  il  a  lieu  pour  tous  créanciers  soit 
»  à  titre  uqiversel  ou  à  titre  singulier,  soit  qu'ils  se  soient  fait 
»  subroger  ou  qu'ils  ne  l'aient  pas  fait  et  qu'ils  agissent  en  vertu 
»de  cette  subrogation  naturelle,  que  tous  créanciers  peuvent 
»  exercer  sur  les  biens  de  leurs  débiteurs.  » 

16.  On  oppose  ordinairement  à  cette  manière  de  voir  des 
textes  qui  ne  me  paraissent  nullement  applicables  à  notre  ques- 
tion. On  cite  Bruneau%  Lebrun^,  comme  ne  laissant  aucun 
doute  sur  la  nécessité  d'une  subrogation  judiciaire  dans  notre 
ancienne  jurisprudence.  Mais  il  y  a  deux  situations  voisines 
qu'il  ne  faut  pas  confondre.  Ce  qui  est  vrai  de  l'une  ne  l'est  pas 
de  l'autre.  L'une  est  celle  d'un  débiteur  qui  néglige  d'exercer  ses 
droits  sans  y  renoncer  ;  l'autre  est  celle  du  débiteur  qui  renonce 
à  un  droit  ouvert  à  son  profit.  L'apparence  est  quelquefois  la 
même  :  c'est  une  abstention  d'agir.  Le  fond  est  diflérent»  Dans 
le  premier  cas,  le  débiteur  conserve  son  droit;  seulement  il  ne 
veut  pas  prendre  la  peine  de  réaliser  un  profit  qui  passera  à  ses 
créanciers.  Dans  le  second  cas,  il  a  perdu,  il  a  éteint  son  droit; 
il  ne  peut  plus  l'exercer  ni  personne  pour  lui.  Dans  les  deux  cas, 
le  créancier  impayé  veut  user  du  droit  qu'a  ou  qu'a  eu  son  débi- 
teur. Mais  dans  la  seconde  hypothèse,  il  faut  préalablement  qu'il 
fasse  annuler  la  renonciation  de  ce  débiteur;  il  faut,  incontesta- 
blement alors,  qu*il  s'adresse  à  la  justice,  qu'il  obtienne  de  la 
justice  une  résurrection  du  droit  éteint  à  son  préjudice. 

Eh  bien!  qu'on  lise  avec  soin  les  passages  des  auteurs  cités, 
et  l'on  remarquera  qu'il  s'agit  toujours  d'un  débiteur  qui ,  pour 
frustrer  ses  créanciers ,  répudie  une  succession  ou  un  avantage 

>  Notamment  dans  la  matière  de  la  subrogation  au  profit  d'un  codébiteur, 
d'une  caution ,  d'un  tiers  détenteur.  —  V.  Pothier,  îoe,  cit, 
*  Des  criées ,  p.  260. 
3  Des  s\iccess,f  iiv.  Il,  ch.  2,  sect.  2 ,  n**  42. 
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attaché  à  la  qualité  d'héritier.  En  effet,  LebraD  {loe,  cit.)  se 
demande  «  si  un  créancier  étant  aux  droits  du  mâle  peut  exclure 
y»  sa  cohéritière  à  l'égard  des  fiefs,  de  la  même  manière  que  son 
M  débiteur  aurait  pu  faire.  »  Notons  bien  qu'il  suffit  que  le  dé- 
biteur procède  au  partage  sciemment  avec  une  personne  qu'il  a 
la  fiuîulté  d'exclure  pour  qu'il  soit  déchu  de  l'avantage  que  la 
loi  lai  confère.  Dans  ce  cas,  refuser  d'agir,  garder  le  silenbe, 
c'est  abdiquer  son  droit.  .Or  c'est  à  propos  de  cette  question  que 
fjebrun  s'exprime  ainsi  :  ««  Régulièrement  un  créancier  peut 
»  exercer  tous  les  droits  de  son  débiteur  et  s'y  faire  subroger  à 
»  cet  effet  quand  le  débiteur  refuse  de  les  exercer  luy-mème  : 
»  parce  que  ce  refîis  passe  pour  une  fraude  manifeste ,  personne 
M  n'étant  présumé  abandonner  ses  droits  à  plaisir....;  en  sorte 
»  que,  quoiqu'il  y  ait  des  textes  précis  en  droit  qui  portent  que 
»  ceiay  qui  manque  d'acquérir,  n'est  pas  présumé  frauder  ses 
»  créanciers,  mais  seulement  celuy  qui  diminue  ses  biens ,  et 
»  entre  autres  la  loy  6,  D.  Quœ  in  firaudem;  nàinmoins  la  ma- 
»  lice  des  hommes  allant  toujours  en  augmentant,  on  a  jugé  à 
»  propos  de  secourir  en  ce  cas  les  créanciers,  etc«  » 

On  le  voit,  le  but  de  l'auteur  est  de  montrer  que  par  déroga- 
tion lau  droit  romain,  la  jurisprudence  moderne  protège,  par 
Taction  révocaloire ,  les  créanciers  contre  un  débiteur  qui  re- 
pousse une  acquisition  par  succession. 

I  a  mdme  observation  s'applique  aux  autres  autorités  qu'on 
invoque. 

17.  Il  me  semble  donc  que  ces  textes  sont  écrits  ponr  une 
hypothèse  qui  n'est  pas  la  nôtre,  celle  où  le  débiteur  refuse 
d'acquérir  et  d'exercer  un  droit  qui  lui  est  échu,  et  agit  de  la 
rcrte  pour  nuire  à  ses  créanciers.  H  ne  me  parait  pas  démontré, 
il  me  parait  même  douteux ,  en  présence  du  passage  que  j'ai 
cité  de  Basnage,  que  la  nécessité  d'une  subrogation  judiciaire 
pour  l'exercice  des  droits  d'un  débiteur  fût  unanimement  recon- 
liùe  et  pratiquée  dans  notre  ancienne  jurisprudence. 

18.  Arrivons  au  Gode  Napoléon.  L'article  1166  pose  en  prin- 
cipe que  les  créanciers  peuvent  exercer  tous  les  droits  et  actions 
de  leur  débiteur.  Le  silence  de  cet  article  sur  l'autorisation  de  la 
justice  est  déjà  un  argument  contre  la  nécessité  de  cette  autori- 
sation. Mais  il  faut  reconnaître  que  notre  article  ne  s'occupe  pas 
de  la  forme.  Écoutons  plutôt  les  enseignements  du  passé.  A  mes 
yonx,  la  tradition  démont^  que,  de  la  part  d'un  créancier,  exer* 
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cer  un  droit  de  eon  débiteur,  c'est  mettra  la  main  sur  un  de 
biens,  c'est  commencer  une  poursuite  d'exécution  foroëe,  c'est 
attenter  à  la  liberté  qu'un  créancier  chirographaire  doit  laisser 
à  son  débiteur,  jusqu'à  ce  que  celui-ci  soit  en  faute^  c'est  une 
manière  de  réaliser  un  gage  non  moins  que  la  saisie  et  la  mise  en 
vente.  Par  conséquent,  il  faut  que  le  créancier  ait  un  litre  exé* 
cutoire,  soit  un  acte  notarié  rédigé  dès  iê  principe,  soit  une  re« 
connaissance  en  justice  d'un  scte  privé,  soit  une  condamnation. 

Il  faut,  en  second  lieu,  si  l'obligation  était  à  terme  ou  aoos 
condition,  que  le  terme  soit  arrivé,  que  la  condition  soit  acoom- 
plie,  et  que  le  débiteur  ait  été  constitué  en  demenre* 

19.  Ces  conditions,  qui  ont  dans  tous  les  temps  été  exigées, 
n*ont  sans  doute  pas  été  supprimées  par  notre  Gode.  Elles 
présentent  des  garanties  qui  manquent  dans  le  système  où  Tar* 
ticle  1 166  est  considéré  comme  donnant  à  tout  créancier  le  naan- 
dat  d'agir  en  toute  circonstance  au  nom  de  son  débiteur.  M,  Monr- 
lon  va  jusqu'à  accorder  cette  faculté  aux  créanoiers  à  terme  ou 
même  conditionnels.  Il  s'appuie  sur  ce  que  le  créancier  exerce, 
conserve  un  droit  au  débiteur  et  ne  l'en  dépouille  point.  Com- 
ment! moi  de  qui  vous  ne  pouves  actuellement  rien  exiger,  naoi 
qui  préviendrai  peut-être  vos  poursuites  par  un  payement,  moi 
qui,  par  la  défaillance  d'une  condition,  ne  vous  aurai  peut-être 
jamais  rien  dû,  je  ne  resterai  pas  maître  de  ma  fortune  et  de  mes 
actions  !  Vous  allez  vous  mêler  de  mes  afihires  !  Je  veux  avoir  des 
égards,  user  de  procédés,  accorder  des  répits,  et  vous  allez  exer- 
cer des  rigueurs  en  mon  nom  !  J'aliénerais  un  de  mes  biens  que 
vous  n'auriea  rien  à  y  voir,  rien  à  critiquer  jusqu'à  l'échéance  de 
votre  obligation,  et  une  simple  négligence  de  ma  part  vous  auto- 
rise à  vous  ingérer  dans  mon  patrimoine,  à  me  supplanter  dans 
l'exercice  de  mes  actions  ;  vous  voulez  me  traiter  préventive- 
ment, comme  si  j'étais  homme  à  faillir  à  mes  obligations!  Gela 
est  intolérable;  cela  est  contraire  à  tous  les  principes.  Voua 
avez  suivi  ma  foi  ;  vous  avez  eu  confiance  en  ma  loyauté  :  atten- 
dez que  j'aie  manqué  à  ma  promesse,  ou  que  je  me  sois  mis  hors 
d'état  de  la  remplir  %  avant  d'user  des  nioyens  que  la  loi  vous 
donne  pour  obtenir  malgré  moi  votre  payement. 

La  saisie- arrêt  peut  être  formée  sans  titre  exécutoire,  en  vertu 
d'une  permission  du  juge.  C'est  une  procédure  d'une  organisa- 

I  Art.  lias. 
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tioD  spéciale  ;  mais  il  faut  ao  moins,  de  l'aveu  de  la  majorité  dea 
aalenrs,  avoir  une  créaDce  exigible  poorTiotaDter  ^ 

iO«  On  pourrait  ôtre  lente  d'imiter  la  procédure  de  la  saisie* 
arrêt  pour  la  mise  en  pratique  de  l'article  1166.  On  déciderait 
que  le  créancier  dont  le  droit  est  éobu^  mais  qui  n'a  pas  de  titra 
ex^utoire,  formera  une  demande  contre  un  tiers  au  nom  de  son 
débiteur,  puis  dénoncera  cette  demande  à  son  débiteur,  avec 
assignation  en  condamnation.  Je  n'approuve  pas  cette  manière 
d'agir,  et  voici  pourquoi  :  dans  la  forme  tracée  pour  la  pour-* 
snile  d*nn  débiteur,  il  y  a  une  règle,  et  il  y  a  quelques  excep-< 
lions  à  cette  règle.  La  règle  est  qu'il  faut  que  le  créancier  ait  un 
titra  exécutoire  avant  de  commencer  une  poursuite  d'exécution 
forcée  sur  la  personne  ou  sur  les  biens  '•  Dans  certains  cas,  par 
exception,  une  saisie  est  valablement  formée  sans  titre  exécu* 
toire,  et  par  conséquent  sans  commandement  préalable,  sauf  au 
poursuivant  à  faire  statuer  immédiatement  par  le  tribunal  sur  la 
condamnation  du  débiteur  et  sur  la  validité  de  la  saisie  '•  Lors* 
que  nous  sommes  dans  une  situation  que  le  législateur  n'a  pas 
spécialement  prévue  et  réglée,  est-ce  la  règle  qu'il  faut  suivre? 
est-ce  l'exception  qu'il  faut  étendre?  La  logique  répond,  il  me 
semble,  «pie  la  régla  doit  prévaloir.  On  conçoit  qu'il  y  a  des  cir- 
constances dans  lesquelles  il  convient  d'aller  vite  et  de  prévenir 
oe  qui  ne  serait  pas  réparable.  Par  exemple,  il  est  très-impor- 
tant d'arrêter  des  écnsqui,  entre  les  mains  d'une  personne  obé-- 
rée,  disparaîtraient  si  facilement.  Mais  il  ne  serait  pas  juste  de 
généraliser  cette  pratiqua  et  de  forcer  en  tous  les  cas  le  tiers  à 
attendre»  sous  le  coup  d'une  contestation,  que  les  débats  entre 
le  créancier  qui  agit  et  le  débiteur  dont  le  droit  est  exercé  soient 
terminésL 

il.  Après  avoir  réfuté  l'opinion  qui  voit  dans  l'exercice  des 
dvmia  du  débiteur  un  acte  conservatoire  permia  à  toaie  personne 
aé  prétendant  créancière,  retonmona-nous  contre  l'opinion  .qui 
De  se  oontenle  pas  d'un  titre  exécutoire,  qui  veut  de  plus  une 
anbrogation  judiciaire.  Pour  combattre  ce  que  je  crois  être  une 
exagération  en  sens  oppoeé,  j'invoque  encore  le  droit  SBcien, 
surtout  le  droit  romain,  non  la  forme  suivie  à  telle  ou  telle 
époqne,  mais  l'esprit  de  la  législation,  le  principe  de  ses  dispo- 

>  Zacfaari8D,S31l,n«4. 

*  Art.  546,  551  G.  proc.  civ. 

*  Art.  657,  563, 568, 819, 822, 824 G.  proc.  civ. 
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sitions.  Si  je  ne  me  trompe,  l'idée  principale  toujours  recoonuc 
a  été  de  soumettre  le  créancier  qui  veut  exercer  un  droit  de  son 
débiteur  plutôt  quo  de  le  vendre,  aux  mêmes  formes,  aux  mêmes 
précautions  que  s'il  voulait  le  saisir  et  le  mettre  en  vente.  A 
Kome,  le  créancier  qui  avait  obtenu  une  condamnation  ne  pou- 
vait la  mettre  à  exécution  que  par  Tofflce  du  magistrat.  Aujour- 
d'hui, la  poursuite  est  plus  libre  ;  le  créancier  porteur  d'uo  titre 
exécutoire  choisit  les  biens  qu'il  veut  saisir;  il  s'adresse  à  uu 
officier  ministériel,  et  cet  officier  mandataire  du  créancier,  en 
observant  des  formes  légales,  saisit,  dénonce  au  débiteur  las^« 
sie  pratiquée,  et  publie  la  mise  en  vente.  Quelquefois,  à  cause  de 
l'importance  des  biens  %  la  vente  se  fait  devant  la  justice,  mais 
on  n'arrive  devant  le  juge  que  pour  l'adjudication  ',  et,  relative- 
ment aux  autres  biens  ',  la  justice  n'intervient  que  si  une  contes- 
tation s'élève. 

Admettons  même ,  ce  qui  nous  semble  contestable,  que  dans 
notre  ancien  droit,  le  juge  dût  spécialement  autoriser  un  créan- 
cier à  exercer  un  droit  non  pas  abdiqué,  mais  seulement  négligé 
par  son  débiteur.  Cette  forme  à  suivre  tenait  à  la  difficulté  de  la 
transmission  des  actions ,  et  comme  M.  Bonnier  le  prouve  très- 
bien,  le  progrès  de  la  législation  a  dû  afirancbir  les  créanciers 
de  cette  inutile  procédure.  Dans  le  droit  moderne ,  quand  le 
législateur  estime  qu'une  action,  une  créance  doit  passer  d'une 
personne  à  une  autre,  il  la  transfère  lui-même  par  sa  toute-puis- 
sance. C'est  ainsi  qu'un  des  coobligés,  une  caution ,  un  tiers 
détenteur  sont  légalement  et  sans  formalité  judiciaire  subrogés 
aux  droits  du  créancier  qu'ils  désintéressent  (1251,  S"*).  Voilà  le 
système  actuel. 

Pourquoi  ne  pas  l'appliquer  à  l'exercice  des  droits  du  débiteur? 

22.  Ce  dernier  a-t-il  un  titre  exécutoire  contre  un  tiers?  le 
créancier  fera  signifier  à  ce  tiers  son  titre  et  celui  de  son  débiteur, 
il  fera  commandement  et  procédera  à  Texécution  forcée.  —  Le 
débiteur  n'a-t-il  qu'une  prétention  à  élever  et  à  faire  reconnaître  ? 
le  créancier  signifiera  son  titre  exécutoire  en  tête  de  la  demande 
qu'il  formera  contre  le  liera  possesseur  ou  débiteur. 

Dans  tous  les  cas,  le  créancier  devra  dénoncer  à  son  propre 
obligé  la  poursuite  ou  la  demande  qu'il  intente  en  son  nom.  Le 

>  Notamment  les  immeobles. 
*  Art.  690  et  suiv.  G.  proc. 

>  Art.  583  et  suiv.  G.  proc. 
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législateur  ne  veut  pas  que  le  débiteur  soit  tenu  daos  rignoraiice 
d*uDc  procédure  qu'il  peut  arrêter  en  payant.  Une  saisie-arrêt, 
une  saisie  immobilière  doivent  lui  être  dénoncées  \ 

23.  Quels  inconvénients  y  ar-t-il  à  agir  de  cette  façon?  A 
quoi  servirait  une  action  spéciale  àfind'aulorisation?  A  consta- 
ter la  créance?  Le  titre  exécutoire  la  rend  plus  que  probable,  et 
si  le  débiteur  conteste,  il  attaquera  ce  titre.  A  constater  la  négli- 
gence du  débiteur?  Le  débiteur  est  en  demeure  de  remplir  son 
obligation.  Voilà  la  seule  négligence  importante  à  constater.  Du 
reste,  il  a  le  choix  ou  d'intervenir  au  procès,  ou  au  contraire, 
8*il  juge  le  moment  inopportun,  de  laisser  le  créancier  courir 
seul  la  chance  d'un  échec  qui  ne  nuira  qu'au  demandeur  *. 

Pourquoi,  en  vue  d'une  difficulté  accidentelle,  imposer  dans 
tous  les  cas  les  formalités  coûteuses  d*uu  jugement  souvent  inu- 
tile? Ne  suffit-il  pas  de  réserver  à  tout  intéressé  le  droit  d'élever 
s'il  y  a  lieu  une  contestation. 

24.  On  oppose  l'article  788  du  Code  Napoléon.  Mais  cet  ar- 
ticle est  conçu  dans  le  même  ordre  d'idées  que  les  passages  de 
Bruneau  et  de  Lebrun  que  nous  avons  réfutés.  La  loi  parle  d'un 
débiteur  qui  renonce  à  une  succession  au  préjudice  de  ses 
créanciers.  Ceux-ci  ne  peuvent  appréhender  la  succession  répu- 
diée qu'après  avoir  fait  annuler  la  renonciation,  et  partant  qu'a- 
près s'y  être  fait  autoriser  en  justice.  C'est  une  application  de 
l'article  1167  et  non  pas  de  l'article  1166. 

2&  Il  résulte  de  la  théorie  que  j'ai  exposée  des  conséquences 
gravés  et  utiles  au  point  de  vue  de  la  pratique.  Du  jour  où  le 
créancier  a  commencé  à  exercer  le  droit  de  son  débiteur,  de  ce 
jour  les  effets  d'une  saisie  sont  produits.  Le  droit  ne  peut  plus 
être  aliéné  par  le  débiteur.  Ce  dernier  ne  peut  plus  faire  aucun 
acte  qui  nuise  à  son  créancier.  S'il  transige  avec  le  tiers,  si  une 
compensation  devient  possible,  le  créancier  n'en  souffrira  pas. 

Ces  effets  sont  admis  par  Zacbariae  et  par  Proudhon,  qui  les 
attribuent  à  là  signification  du  jugement  de  subrogation.  Ils 
doivent,  ce  me  semble,  être  repoussés  par  les  auteurs  qui  re- 
gardent le  créancier  comme  le  mandataire  légal  de  son  débiteur; 
car  tous  les  moyens  de  défense  opposables  au  mandant  le  sunt 
au  mandataire.  Cela  est  logique,  mais  me  parait  dangereux. 
Lorsque  le  débiteur  s'est  laissé  condamner,  et  qu'il  n'a  pas  la 

*  Art.  563, 677  C.  proc, 

*  Merlin ,  KéperU,  y  Ccusatton,  $  8,  n«  3. 
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l'acuité  ou  la  Yolontë  d*acquiller  Ba  dette,  ies  hoatilités  aonl  dé* 
clarées  entre  lea  parties  ;  le  créancier  a  tout  à  craindre  de  la 
mauvaise  volonté  de  son  débiteur,  et  le  l^islateur  doit  le  mettre 
à  Tabri  de  tout  ce  qu'imaginera  son  adversaire  pour  empêcher 
ou  retarder  son  payement. 

De  plus,  en  général,  le  créancier  a  l'option  entre  deux  voies 
à  suivre  :  ou  saisir  et  mettre  en  vente  le  droit  tel  quel  de  son  dé^ 
biteur,  ou  exercer  ce  droit  et  vendre  ensuite  le  produit  certain 
de  l'action.  Il  est  dans  l'intérêt  du  débiteur  encore  plut  que  dans 
l'intérêt  du  créancier  que  ce  dernier  suive  la  seconde  voie;  la 
vente  se  fera  dans  de  meilleures  conditions.  Pour  l'y  encoura- 
ger^ le  législateur  ne  doit-il  pas  lui  assurer  les  mêmes  avan- 
tages^ les  mêmes  sûretés  que  s'il  prenait  la  voie  rigoureuse  de 
la  saisie  immédiate? 

26.  Dans  une  hypothèse  spéciale,  notre  raisonnement  est  en- 
core plus  fort.  Mon  débiteur  a  un  droit  indivis  dans  une  suc- 
cession. Selon  le  droit  commun,  je  pourrais  saisir  ce  droit  indi- 
vis, et  par  là  le  frapper  d'indisponibilité  à  mon  égard  :  la  loi 
me  le  défend  et  me  réduit  à  faire  préalablement  cesser  l'indivi- 
sion. Je  forme  une  demande  en  partage.  Le  débiteur,  pour  élu- 
der l'effet  de  mes  poursuites,  vend  à  son  cohéritier  ou  à  tout 
autre  sa  part  dans  la  succession  moyennant  un  prix  peut-être  ré- 
glé en  billets  ou  compensé.  Devrai-je  m'arrêier  devant  cette 
aliénation?  N'aurai-je  que  la  ressource  incertaine  d'une  action 
en  nullité  pour  cause  de  fraude?  11  est  impossible  que  le  créan- 
cier soit  ainsi  victime  des  lenteurs  d'une  procédure,  qui  lui  est 
imposée  afin  de  concilier  l'intérêt  du  débiteur  avec  le  sien.  L'o- 
pinion que  je  défends  résout,  il  me  semble,  la  difficulté  d'une 
façon  satisfaisante. 

27.  11  est  une  autre  question  importante  qui  sera  diversement 
décidée  suivant  le  système  qu'on  adoptera.  Le  jugement  reodu 
au  profit  du  tiers  actionné  contre  le  créancier  demandeur  aura- 
t-il  force  de  chose  jugée  contre  le  débiteur  qui  n'est  pas  inter^ 
venu  dans  l'instance?  L'affirmative  ne  serait^lle  pas  la  consé- 
quence logique  de  l'opinion  que  le  créancier  représente  le 
débiteur,  comme  le  mandataire  représente  le  mandant?  Quoi 
qu'il  en  soit ,  je  repousse  cette  solution  avec  MM.  Zachariœ  éi 
Proudhott  ^  Le  créancier  qui,  pour  la  réalisation  de  son  gage, 

i  V.  Droit  d'usufruit ,  n«  2305.  —  V.,  en  ce  sens,  on  arrêt  de  la  Gaor  de 
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soutient  coDtre  un  tiers  une  cootesUition  sur  le  droit  du  débiteur, 
agit  dans  soo  ÎDlérèt  et  à  ses  risques.  1)  est  dans  la  situation  de 
Kosufruttier  qui,  pour  aToir  le  droit  de  jouir^  plaide  sur  la  pro- 
priété de  la  ctàose;  il  ne  compromet  pas  le  droit  du  nu-proprié- 
taire. De  même,  si  le  créancier  a  agi  dans  un  temps  inopportun^ 
ou  sans  preuves,  le  débiteur  ne  doit  pas  en  supporter  la  peine. 
.  Si  le  jugement  est  favorable  au  demandeur,  le  débiteur  pourra- 
t-il  en  profiter  à  rencontre  du  tiers  condamné?  Je  ne  le  crois 
pas,  puisque  j'écarte  entièrement  l'idée  d'un  mandat. 

28.  Jusqu'à  présent  j'ai  parlé  de  Texercice  des  aclioos  qui 
compromelleot  des  droits,  qui  aboutissent  à  des  condamnations 
et  à  des  exécutions.  Mais  si  le  créancier  voulait  faire  uo  acte  pu- 
rement conservatoire  du  droit  de  son  débiteur,  par  exemple 
prendre  une  inscription  hypothécaire,  dans  ce  cas  il  me  semble 
que  le  créancier  pourrait  agir  sans  avoir  de  titre  exécutoire,  sans 
que  sa  créance  fût  exigible^  en  justifiant  à  qui  de  droit  de  sa 
qualité  de  créancier. 

Je  rangerais  parmi  les  actes  conservatoires  la  production  à  une 
distribution  par  ordre  ou  par  contribution  que  ferait  un  créan- 
cier comme  exerçant  le  droit  de  son  débiteur.  En  effet,  il  re- 
quiert que  le  droit  de  son  débiteur  soit  reconnu,  qu'une  part  de 
la  somme  à  répartir  lui  soit  réservée.  11  ne  touchera  toutefois 
cette  part  qu'après  avoir  fait  condamner  soo  débiteur  envers  lui. 
Quand  les  biens  d'un  insolvable  sont  vendus  et  que  le  prii(  en  est 
di8tribué>  pour  un  créancier,  attendre,  surseoir,  c'est  risquer  de 
tout  perdre.  Aussi  doit-on  admettra  à  produire  un  créancier 
nnêmesous  condition.  Ce  créancier  a  le  droit  de  demander,  non 
qu'une  somme  d'argent  lui  soit  actuellement  attribuée,  mais 
seulement  qu'une  mesure  provisoire,  conservatoire,  soit  prise 
pour  le  cas  où  la  condition  de  sa  créance  se  réaliserait.  Une  de- 
mande en  collocation  ainsi  restreinte  dans  ses  effets  est  un  acte 
conservatoire. 

29.  En  résumé,  l'article  1166  étant  une  application  do  prin- 
cipe que  tous  les  biens  d'un  débiteur  sont  le  gage  commun  do 
ses  eréanciers,  ceux-ci,  pour  exercer  les  droits  de  leur  débiteur, 
doivent  en  général  remplir  les  conditions  auxquelles  est  subor- 
donnée la  saisie  et  la  réalisation  d  un  gage.  Mais  ces  conditions 

cassation  et  les  conclusions  de  Merlin  qui  ont  préoédé  cet  arrêt,  lUpefU^ 
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Bufllsent,  et  aucune  autre  condition  spéciale  n'eat  preacrite  par 
la  loi.  Voilà  le  système  qui,  selon  moi,  est  conforme  aux  dispo- 
sitions du  Code  Napoléon^  et  qui  sauvegarde  tous  les  intérêts  lé- 
gitimes, i.  E.  LABBÉ. 
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I.  Du  mariage  $  sa  nature  ;  conditions  de  capacité. 

II.  Consentement  des  parties  contractantes; —consentement  des  parents, 
m.  Empêchements  résultant  de  la  parenté  et  de  l'affinité. 

IV.  Clandestinité;  — publicité. 

V.  Dispenses. 

VI.  Mariages  putatifs. 
Vil.  Constatation  des  mariages. 
VIIL  Indissolubilité  du  lien  conjugal;  —divorce;  —  séparation  de  corps. 

I.  c  Le  mariage^  chez  toutes  les  nations  du  monde,  faisait 
dire  Montesquieu  à  un  Persan ,  est  un  contrat  susceptible  de 
toutes  les  conventions^  et  on  n'en  a  dû  bannir  que  celles  qui 
auraient  pu  en  affaiblir  l'objet.  Hais  les  chrétiens  ne  le  regardent 
pas  dans  ce  point  de  vue...  Ils  ne  le  font  pas  consister  dans  le 
plaisir  des  sens;  au  contraire,...  il  semble  qu'ils  veulent  Ten 
bannir  autant  qu'ils  peuvent  :  mais  c'est  une  image,  une  figure, 
et  quelque  chose  de  mystérieux  que  je  ne  comprends  point  *.  » 

Oui  5  il  y  a  dans  le  mariage  chrétien  quelque  chose  de  mys- 

«  Dans  un  article  précédemment  inséré  dans  la  Revue  sous  le  titre  suivant  : 
Études  historiquei  sur  la  procédure  civile  (livraison  de  juillet  1856,  p.  19), 
j'ai  cherché  à  signaler  l'influence  du  droit  canonique  sur  la  formation  de  la 
procédure  moderne.  Gomme  l'influence  de  ce  droit  n'a  pas  été  moins  grande 
sur  la  constitution  de  la  famille,  il  m'a  paru  opportun  de  publier  les  re- 
cherches que  j'avais  déjà  faites  sur  ce  point,  alors  surtout  que  de  récents  et 
solennels  débats  semblent  avoir  ravivé  l'intérêt  qui  s'attachera  toujours  aux 
études  sur  le  droit  pontifical. 

*  Lettres  persanes,  lett.CXVlI. 
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térieux  qui  le  met  bien  au-dessus  du  mariage  tel  que  les  so- 
ciétés païennes  l'avaient  constitué ,  et  il  n'y  a  rien  d'élonnant 
à  ce  qu'un  Persan  ne  comprenne  point  cette  union  des  âmes 
dont  l'Église  a  fait  un  sacrement  qui  confère  la  grâce  %  et  a  pour 
but  de  perpétuer  la  dié  de  Dieu. 

a  Les  Romains^  en  détruisant  tous  les  peuples ,  se  détruisaient 
eux-mêmes  '.  »  Aussi  les  voyons-nous ,  dès  le  principe^  recou- 
rir à  des  expédients  et  à  des  moyens  factices,  et  toujours  dans 
la  nécessité  de  faire  des  lois  pour  favoriser  la  multiplication  des 
mariages.  Toutes  les  idées  des  Romains  sur  la  population  furent 
systématisées  par  Auguste  dans  les  lois  Papiennes,  et  malgré  la 
rigueur  de  ces  lois  et  les  incapacités  innombrables  qu'elles  éta- 
blissaient ,  elles  furent  loin  de  produire  les  résultats  qu'on  s'en 
était  promis.  C'est  qu'en  effet  ces  lois,  qui  s'adressaient  à  des 
intérêts  purement  matériels ,  ne  pouvaient  avoir  sur  les  mœurs 
aucune  action  directe  ]  or  ce  n'est  qu'en  agissant  sur  les  mœurs 
qu'il  est  possible  de  faire  disparaître  ces  plaies  bonteuses  qui 
éloignent  l'homme  du  mariage  et  tarissent  la  source  vitale  des 
Étals  ». 

L'esprit  cbrétien ,  au  contraire ,  commença  par  agir  sur  les 
mœurs  avant  d'agir  sur  le  droit.  Tout  en  prêchant  lacontinence 
et  en  faisant  du  célibat  une  vertu  sublime ,  il  sanctifia  le  ma- 
riage et  en  fit  un  sacrement  religieux ,  de  sorte  qu'il  multiplia 
•les  mariages ,  quoique  d'un  autre  côté  il  favorisât  la  pratique 
d'une  vertu  qui  par  elle-même  parait  contraire  à  la  population  ; 
«et  parce  qu'on  cherchait  alors  sérieusement  la  perfection^  il 
ne  résulta  aucun  inconvénient  sensible  de  la  loi  de  continence. 
La  religion  avait  détruit  ces  passions  que  le  célibat ,  sans  la 
religion  ,  entretient  parmi  les  hommes  \  J^ 

Dès  lors  les  peines  portées  par  les  lois  Papiennes  contre  ceux 
qui  n'étaient  pas  mariés,  ou  qui  étant  mariés  n'avaient  pas 

>  Concile  de  Trente\  24*  sesB.,  c.  1. 

>  Esprit  des  lois,  Uv.  XXIII,  ch.  20. 

*  Et  d'ailleurs  quelle  force  pouvaieiit  avoir  ces  lois,  quand  radministration 
supérieure  donnait  officiellement  un  démenti  à  Fesprit  qui  les  avait  inspi- 
rées? «  Sous  Alexandre-Sévère,  d'après  un  passage  de  son  biographe  Lam- 
pride,  les  gouverneurs  des  provinces  recevaient  20  livres  d'argent....,  et  en- 
fin, quand  ils  n'étaient  pas  mariés,  une  concubine,  quod  sine  his  esse  non 
possent,  dit  le  texte.  »  (Guizot^  Hist,  de  la  civilisation  en  France,  t.  l, 
2*  leçon.) 

^  Chabril ,  cité  par  Montesquieu   Esprit  des  lois ,  liv.  XXIU ,  ch.  21 . 
IX.  15 . 
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d*enfants ,  n'eurent  plus  ^e  raison  d'être ,  et  devinrent  piêpie 
illogiques,  puisqu'elles  avaient  pour  résultat  de  déconsidérer 
une  situation  approuvée  et  encouragée  par  la  fieligion  de  l'État. 
Aussi  Con^taQtin  coipfpença-t-i|  par  ôter  les  peines  portées  par 
les  lois  Papiennes  ^  ^  et  dans  la  suite  les  empereur^  qui  lui  suc- 
cédèrent achevèrent  de  faire  disparaître  tout  ce  qui  restait  de 
ces  lois  célèbres  qui  sont  la  partie  la  plus  iipportjiAte  de  la 
législation  d'Auguste. 

Dans  les  sociétés  païennes ,  le  mariage,  institution  puremex)t 
civile  ;  ne  pouvait  se  concevoir  qu'entre  deux  mefnbres  de  la 
cité  politique.  —  11  fallait^  à  Kome,  avoir  le  jus  cannubii  pour 
contracter  de  justes  noces;  l'esclave  d'une  manière  absolue, 
l'étranger,  à  moins  d'une  faveur  spéciale^  ne  pouvaient  con- 
tracter un  mariage  proprement  dit.  —  L'Église  fit  cesser  cet 
exclusivisme  et  appela  à  l'exercice  des  piêmes  droits  ceux 
qu'elle  regardait  comme  les  fils  d'un  même  père  *.  ^es  esclaves 
purent  donc  contracter  mariage  aq  même  titre  que  les  hommes 
libres,  et  même  malgré  la  volonté  de  leurs  maîtres.  Pour  l'Église 
en  effet,  il  ne  saurait  y  avoir  d'autre  esclavage  que  celui  du 
péché  -,  or  le  mariage  étant  un  sacrement  ne  pouvait  être  coaféré 
qu'à  un  homme  en  état  de  grâce,  et  par  suite  réellement  éman- 
cipé. —  Le  droit  d'aubaine  avait  encore  exclu  du  mariage  un 
nombre  considérable  de  chrétiens  -,  l'Église  ne  voulut  jamais 
admettre  ce  droit  que  Montesquieu  appelle  insensé  '.  Grâce  à 
l'influence  du  droit  canonique,  les  aubains,  qui  dans  le  prin- 
cipe ne  pouvaient  se  marier  qu'avec  la  permission  du  prince, 
furent  désormais  aptes  de  plein  droit  à  contracter  mariage  ;  et 
la  loi  moderne  qui  permet  aux  étrangers  de  contracter  mariage 
en  France  pourvu  qu'ils  en  aient  la  capacité  d'après  les  lois  de 
leur  pays  ^,  ne  pourrait-elle  pas  être  considérée  comme  une 
émanation  de  la  doctrine  canonique  qui  validait  le  mariage 
entre  tous  les  chrétiens  sans  distinction  de  position  ni  de  na- 
tionalité ? 

IL  L'Eglise  veilla  encore  d'une  manière  toute  spéciale  sur  la 
liberté  des  unions ,  et  fil  tous  ses  efforts  pour  que  le  consente- 
ment des  parties  ne  fût  vicié  par  aucune  influence  étrangère*  — 

»  L.  l,c.8,48. 

*  Omnibus  nobis  anus  est  pater  in  cœlis.  Can,  1,  c.  29,  q.  1. 

»  Esprit  des  lois,  liv.  XXl ,  ch.  17. 

^  Avis  du  conseil  d'État  du  2M*  jour  complémentaire  an  XUL  Locré, 
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On  sait  quoi  spectacle  préseata  la  Gaule  après  la  mort  de  Clovis; 
au  milieu  de  ces  temps  d'anarchie ,  où  la  Tidlence  usurpait  trop 
souvent  la  place  du  droit,  il  n'était  pas  rare  de  voir  des  hommes 
puissants  imposer  par  la  crainte  à  ceux  qui  étaient  soumis  à  leur 
pouvoir,  des  mariages  forcés.  L'Église  ne  put  tolérer  un  pareil 
abus^  et  par  le  sixième  canon  du  troisième  concile  de  Paris  (557), 
elle  fit  défense  aux  maîtres,  aux  magistrats,  et  généralement  à 
toutes  personnes  de  contraindre  directement  ou  indirectement 
ceux  qui  leur  étaient  soumis,  à  se  marier  contre  leur  gré ^  sous 
peine  d'excommunication.  Trois  ans  après,  en  560,  Clotairel" 
inséra  une  disposition  semblable  dans  une  constitution  générale 
qui  s'appliquait  à  tous  les  États  de  Clovis,  son  père,  qu'il  venait 
de  réunir  sous  sa  domination. 

La  doctrine  canonique  sur  le  consentement  des  parties  diffé- 
rait sensiblement  de  la  doctrine  romaine,  et  conmie  elle  se 
rapprochait  davantage  de  la  nature  des  choses ,  elle  a  fini  par 
prévaloir  et  le  Code  civil  l'a  consacrée.  —  A  Rome,  le  mariage 
était  mis  sur  la  même  ligne  que  les  contrats  ordinaires,  et  il 
ne  pouvait  être  annulé  pour  défaut  de  liberté  du  consentement 
que  dans  le  cas  seul  où  ce  défaut  de  liberté  provenait  de  la  vio- 
lence. En  droit  canon  au  contraire,  le  défaut  de  liberté  pouvait 
provenir  de  toute  autre  cause  que  la  violence,  et  pouvait  no- 
tamment résulter  de  l'action  d'une  influence  illégitime,  ou  piême 
de  l'abus  d'une  influence  avouée  par  la  raison.  Cette  difiéreuce 
n'est  pas  tout  d'abord  facile  à  saisir  par  la  seule  inspection  des 
textes ,  mais  elle  résulte  clairement  des  dispositions  par  les- 
quelles le  droit  canonique  s'écarte  du  droit  romain.  —  Ainsi,  à 
Bome,  où  l'autorité  paternelle,  véritable  institution  politique, 
absorbait  la  famille  tout  entière,  la  crainte  révérentielle  ne 
pouvait  jamais  vicier  le  consentement  ^,  et  par  suite  n'était  pas 
un  élément  juridique.  Mais  d'après  la  doctrine  canonique  il  n'en 
était  pas  ainsi  *  :  il  fallait  distinguer  entre  la  crainte  révérentielle 
proprement  dite  qui ,  en  elle-même ,  était  insuffisante  pour  vicier 
le  consentement,  et  cette  terreur  profonde  que  des  parents  sé- 
vères inspirent  souvent  à  leurs  enfants  par  leur  conduite  rigide; 
et  lorsque  les  faits  qui  avaient  provoqué  cette  crainte  étaient 

A  L.  22,  D.  23, 2. 

*  Gan.  Si  verum,  can.  Tua  sanctitas,  c  81,  q.  9.— Arg.  can.  Ojm  locum, 
J>«  «pofw.  et  mafrim.  -*  Van  Eapen,  Jwrù  ucUnatHci  pars  teùimda,  tit.  48, 
cap.  9,  a»*  9  et  16. 
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graves  et  injustes,  quoique  n'ayant  pas  eu  d'ailleurs  le  mariage 
pour  objet  direct,  on  appliquait  les  mêmes  principes  que  pour 
la  violence  ordinaire.  —  Ainsi  encore  la  séduction  pure  et  simple 
qui ,  d'après  les  principes  du  droit  romain ,  n'aurait  pu  vicier  le 
consentement,  pouvait  au  contraire  le  rendre  insuffisant  d'après 
la  doctrine  canonique,  et  l'ancienne  jurisprudence  qui  en  avait 
adopté  les  principes,  avait  toujours  assimilé  la  séduction  à  la 
violence.  —  C'est  l'influence  de  cette  nouvelle  doctrine  ensei- 
gnée par  l'Église  qui ,  après  avoir  pénétré  l'ancien  droit  fran- 
çais ,  a  déterminé  la  rédaction  de  l'article  180  du  Code  Napoléon 
qui,  au  lieu  de  déclarer  le  consentement  vicié  dans  le  seul  cas 
où  il  y  a  violence,  comme  le  porte  l'article  1109  pour  les  con- 
trats ordinaires,  permet  de  prononcer  la  nullité  du  mariage 
lorsqu'il  a  été  contracté  a  sans  le  consentement  libre  (n'importe 
la  cause),  des  deux  époux  ou  de  Vun  d'eux.  » 

Le  rapt,  qu'une  constitution  de  Justinien  avait  puni  de  peines 
sévères^,  ne  fut  pas  toujours  considéré  par  l'Église  comme 
constituant  un  empêchement  dirimant.  Le  droit  canon  avait 
admis  cette  doctrine,  conforme  à  la  doctrine  actuelle  «  que  le 
rapt  ne  viciait  pas,  par  lui-même,  le  consentement  que  la  per- 
sonne ravie  avait  donné  après  avoir  recouvré  sa  pleine  liberté  '. 
Mais,  plus  tard ,  le  concile  de  Trente  le  mit  au  nombre  des 
empêchements  dirimants',  et  ses  dispositions  qui ,  d'après  l'o- 
pinion commune  des  canonistes ,  s'appliquaient  non-seulement 
au  rapt  de  violence,  mais  encore  au  rapt  de  séduction,  furent 
sanctionnées  par  les  ordonnances  des  rois  de  France  *. 

En  ce  qui  touche  les  vices  du  consentement  résultant  de 
l'erreur,  le  droit  canonique  a  introduit  des  distinctions  incon- 
nues au  droit  romain.  Gratien  avait  distingué  quatre  sortes 
d'erreurs  :  l'erreur  sur  la  personne,  sur  la  condition  de  la  per- 
sonne, sur  sa  fortune,  et  sur  ses  qualités',  qui  peuvent  se  ré- 
duire à  deux  :  Terreur  sur  la  personne  et  sur  les  qualités  de  la 
personne.  L'erreur  sur  la  personne  détruisait  complètement  le 
consentement,  ou  plutôt  le  rendait  impossible  ;.  quant  à  l'erreur 

>  L.  l,c.  9,  13. 

*  G.  Cum  cotoa,  G.  Accèdent ,  L.  5»  tit.  17,  apud  Gregor. 

*  Ses8.  24,  ch.  6,  De  matrim, 

^  y.  ordonnance  de  t679(de  Bloi8),art.41  et42;  — du  26  novembre  16S6, 
art.  2  ;  —  de  janvier  1629,  etc. 

*  Gan.  UnieOt  c.  29,  q.  1. 
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8ur  les  qualités ,  il  fallait  distinguer  entre  les  qualités  substan- 
tielles^ et,  suivant  le  langage  des  canonistes^  redundantes  in 
persanam ,  et  les  qualités  purement  secondaires. 

«  Errer  circa  qualitatem  dicitur  redundare  in  personam,  dit 
»  Van  Espen ,  quando  animus  contrahentis  sic  fertur  in  certam 
»  qualitatem  ut  implicite  noiit  personam  si  ipsi  desit  qualitas 
M  in  quâ  errât  ^.  »  Cette  définition  est  précieuse  et  peut  servir 
à  élucider  les  graves  difficultés  que  présente  l'application  de 
Tarticle  180  C.  Nap.  —  Marcadé  a  démontré  invinciblement  que 
cet  article  est  relatif  ^  non  pas  au  défaut  absolu  de  consente- 
ment ,  hypothèse  dans  laquelle  rentre  le  cas  d'erreur  sur  Tiden- 
tité  de  la  personne ,  par  suite  d'une  substitution ,  par  exemple  ; 
mais  au  cas  où  le  consentement,  quoique  réellement  donnée  ne 
Ta  pas  été  en  complète  connaissance  de  cause,  hypothèse  qui 
comprend  au  contraire  le  cas  où  le  consentement  a  été  déter- 
miné par  une  erreur  sur  les  qualités  de  la  personne,  eireur 
que  les  rédacteurs  du  Code  Napoléon  ont  improprement  quali- 
fiée erreur  sur  la  personne,  parce  qu'ils  avaient  en  vue  les 
qualités  redundantes  in  personam;  et  alors  la  question  se  ré- 
duira à  savoir^  non  pas  quel  était  le  motif  qui  poussait  l'un  des 
conjoints  à  rechercher  Tautre  en  mariage,  mais  quelle  était  la 
qualité  dont,  sans  qu'il  s'en  fût  d'ailleurs  spécialement  préoc- 
cupé, (implicite)  il  la  supposait  pourvue ,  quelle  était  la  qualité 
qu'il  devait  tout  naturellement  être  disposé  à  considérer  comme 
complétant  en  quelque  sorte  Tindividualité  de  la  personne  à 
laquelle  il  voulait  s'unir.  On  arrivera  dès  lors  sans  effort  à  cette 
conclusion  qu'il  y  a  lieu  d'annuler  le  mariage  contracté  avec  un 
homme  que  l'on  ignorait  être  dans  les  ordres  sacrés,  avec  un 
homme  que  l'on  croyait  catholique,  et  qui  prouve  ensuite  qu'il 
ne  Test  pas  en  refusant  de  faire  procéder  à  la  célébration  reli- 
gieuse de  son  jinion.  —  Faisons  remarquer  qu'il  n'y  a  aucun 
danger  à  appliquer  ici  les  principes  du  droit  canonique  qui  ont 
évidemment  influé  sur  la  rédaction  de  l'article  180,  puisque  ja- 
mais la  considération  du  motif  erroné  qui  a  déterminé  le  ma- 
riage ne  pourra  le  faire  annuler,  et  qu'il  faudra  au  contraire 
faire  toujours  abstraction  de  ce  motif. 

Selon  les  principes  du  droit  romain ,  le  consentement  des 
parents  n'était  pas  exigé  pour  la  validité  du  mariage  ^  on  exi- 

1  Loc.  ciUt  cap.  3,  n«  5. 
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geait  seulement  le  consentemeDt  des  personnes  sous  la  puis- 
sance desquelles  on  se  trouvait  actuellement^  ou  sous  la  puis- 
sance desquelles  on  devait  se  trouver  plus  tard.  De  sorte  que 
la  nécessité  d'un  consentement  préalable  avait  sa  raison  d'être 
non  pas  dans  les  droits  de  la  nature,  mais  dans  les  motifs  poli- 
tiques qui  avaient  déterminé  la  constitution  de  la  puissance  du 
chef  de  famille.  D'où  la  conséquence  qu*un  fils  pouvait  se  passer 
du  consentement  de  la  mère  ou  de  son  aïeule^  et  même,  s'il 
était  émancipé,  du  consentement  de  son  père.  —  D'où  encore 
la  conséquence  que  la  nullité  résultant  du  défaut  de  consen- 
tement ne  pouvait  être  couverte  par  une  ratification^  le  con- 
sentement donné  après  la  consommation  du  mariage  ne  rétro- 
agissaitpas^  et  n'avait  d'autre  résultat  que  de  le  rendre  valable 
pour  Tavenin  Le  droit  canonique  basa  la  nécessité  du  consen- 
tement des  parents  sur  le  précepte  divin  :  Honora  pairem 
tuum  et  matrem  tuam^  et  dès  lors  ni  l'émancipation^ni  d'autres 
causes  ne  dispensèrent  les  enfants  de  le  réclamer  ^.  Mais 
comme  le  consentement  des  parties  contractantes  suffisait  pour 
former  le  lien  conjugal ,  il  fut  établi  par  le  concile  de  Trente 
que  le  consentement  des  parents  était  inutile  pour  la  validité 
du  mariage,  quoique  les  enfants  fussent  toujours  obligés  de  le 
réclamer;  de  cette  manière,  le  défaut  de  consentement  des  pa- 
rents forma  un  empêchement  purement  prohibitif.  —  L'ordon- 
nance de  Blois,  qui  adopta  les  principales  dispositions  du 
concile  de  Trente ,  rejeta  celle  qui  validait  les  mariages  malgré 
le  défaut  de  consentement  des  parents.  Mais  la  doctrine  cano- 
nique modifia  la  rigueur  du  principe  admis  par  la  loi  romaine, 
et  c'est  à  son  influence  que  nous  devons  l'article  183  C.  Nap., 
qui  donne  aux  parents  la  faculté  de  ratifier  expressément  ou 
tacitement  un  mariage  contracté  sans  leur  consentement. 

III.  En  continuant  notre  examen  de  la  tbéorieVanonique  des 
empêchements  au  mariage,  nous  arrivons  aux  empêchements 
pour  cause  de  parenté. 

Le  droit  civil  ^  en  établissant  les  différents  degrés^  de  pa- 
renté ou  d'affinité ,  a  eu  principalement  en  vue  des  intérêts 
matériels;  en  droit  romain^  par  exemple,  les  tutelles  et  les 
succesdsions  a6  intestaL  Le  droit  canonique ,  au  contraire^  en 
traçant  des  règles  analogues,  s'est  préoccupé  avant  tout  du 


I  *  Gan.  Non  omnis^  can.  HonorantWt  c.  32,  q.  2. 
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mariage;  il  a  voulu,  autant  que  possible ,  réagir  sur  la  cor- 
ruption des  sociétés  païennes ,  et  voilà  pourquoi  ses  prohibi- 
tions ont  été  plus  sévères  que  celles  du  droit  romain.  En  511^ 
le  concile  d'OrléansI,  tenu  par  ordre  de  Clovis,  prohiba  le  ma- 
riage entre  le  beau-frère  et  la  belle-sœur,  et  les  actes  de  ce 
concile  ayant  été  sanctionnés  par  le  prince ,  devinrent  obliga- 
toires pour  les  {«"rancs  aussi  bien  que  pour  les  Gauloise  — 
Quelques  années  auparavant,  le  concile  d'Agde  avait  prohibé  le 
mariage  entre  parents  en  ligue  collatérale  à  quelque  degré  que 
ce  fût;  mais  TÉglise  tempéra  cette  rigueur,  et  il  fut  établi,  au 
quatrième  concile  de  Latran ,  qu'on  pourrait  se  marier  au  delà 
du  quatrième  degré,  suivant  la  supputation  du  droit  cano- 
nique '. 

L'Église  reconnaissait,  outre  la  parenté  civile  résultant  des 
justes  noces,  une  parenté  naturelle  ou  affinité  résultant  d'un 
rapport  illicite ,  et  qu'elle  considérait  comme  étant  de  nature  à 
former  un  empêchement  de  mariage  entre  Tune  des  personnes 
qui  s'était  rendue  coupable  de  ce  rapport^  et  les  parents  de 
l'autre.  C'est  à  dessein  que  nous  nous  servons  de  l'expression 
rapport  y  car  celle  de  commerce  serait  impropre  et  conduirait  à 
une  confusion  que  nous  voulons  éviter.  En  effet,  l'affinité,  telle 
c}ae  le  droit  canonique  l'a  définie ,  ne  ressemble  pas  à  cette 
espèce  d'alliance  naturelle  qui  résultait  à  Rome  d'un  concu- 
binat  Le  concubinat  était  un  état  légal  chez  les  Romains;  il  est 
donc  tout  naturel  qu'il  ait  pu  produire  une  qùasi-alliance.  Mais 
il  n'en  était  pas  de  môme  d  un  rapport  momentané  qui  pouvait 
s'établif  entre  un  homme  et  une  femme  qui  n'étaient  point  unis 
par  les  liens  du  mariage.  —  Ce  rapport  ne  constituant  pas  le 
commerce  désigné  sous  le  nom  de  concubinat  ^  ni  même  le  con- 
iuhemium  des  esclaves,  ne  nous  parait  pas  devoir  être  consi- 
déré coimme  ayant  pU  produire  chez  les  Romains  un  lien  d'affl- 
irilé'.  Par  conséquent,  le  d^oit  canon,  en  attachant  un  pareil 

*  Rwmil génétol  d$s  anciennes  loti  françoMes^  t  VII ,  préfacé,  p.  5. 

*  Ed  ligne  directe ,  les  degrés  se  comptent  en  droit  canonique  conune  en 
droit  civil.  En  ligne  collatérale ,  il  faut  distinguer  :  quand  les  deux  collaté- 
rtftix  sont  également  éloignés  de  la  souche  commune ,  on  compte  entre  eux 
Mrtiiit  de  degrés  qu'il  y  en  a  entre  l'auteur  eomn^nn  et  Tun  d*enx;  —  dans 
le  cas  contraire,  on  compte  autant  de  degrés  qu'il  y  en  a  du  plus  éloigné  à  la 
tige  commune. 

«  Arg.  L.  14,  $  «,  D.  î3,  î  ;  1. 4,  c.  5,  4  ;  L.  I,  S  3,  D.  25,  7  ;  L.  4,  §§  2  «t  8, 
D.  38,  10. 
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résultat  à  un  rapport,  même  momentané,  entre  deux  personnes 
étrangères  Tune  à  l'autre,  a  introduit  une  véritable  innovation 
basée  sur  la  morale^.  La  doctrine  canonique  sur  l'affinité  est 
passée  en  partie  dans  notre  droit  français^  et  Ton  doit  recon- 
naître que  l'affinité  résultant  d'un  rapport  illicite  légalement 
établi  produit  un  empêchement  au  mariage  entre  chacune  des 
deux  personnes  qui  ont  eu  ce  rapport  et  les  parents  de  l'autre, 
savoir  :  en  ligne  directe  à  l'infini ,  et  en  ligne  collatérale  jus- 
qu'au degré  de  frère  et  sœur  inclusivement.  —  C'est  en  vain 
que  Ton  voudrait  se  fonder,  pour  résister  à  cette  doctrine,  sur 
ce  que  l'alliance  résulte  du  mariage  seul ,  et  sur  ce  que  la  loi 
permet  seulement  de  rechercher  les  rapports  illicites  pour  punir 
l'adultère.  «  Le  premier  de  ces  motifs ,  remarquent  les  annota- 
teurs de  Zachariae,  est  une  véritable  pétition  de  principes, 
puisque  le  Gode  n'a  point  défini  l'affinité  ,  et  que  le  droit  cano- 
nique donne  positivement  le  nom-  d'affinité  au  lien  naturel 
qu'engendre  un  commerce  illégitime;  le  second  n'est  guère 
plus  concluant ,  puisque  la  preuve  d'^un  pareil  commerce  peut 
se  trouver  légalement  établie  par  l'existence  d'un  enfant  natu- 
rel que  son  père  et  sa  mère  auraient  tous  deux  légalement  re- 
connu'.  à  — Ainsi  donc  il  est  permis  de  soutenir  que  l'affinité 
peut^  sous  l'empire  de  notre  droit,  produire  des  effets^  et,  cela 
étant,  on  comprendra  l'utilité  de  la  distinction  qui  vient  d'être 
faite  entre  la  quasi-alliance  résultant  du  concubinat  romain,  et 
l'affinité  résultant,  d'après  le  droit  canonique,  d'un  rapport 
illicite.  Il  est  important  en  efiet  de  savoir,  le  cas  échéant, 
quels  principes  il  faudra  appliquer;  si,  dans  le  silence  du 
Code,  il  faut  s'en  référer  aux  principes  du  droit  romain  qui 
font  découler  l'alliance  naturelle  d'un  commerce  proprement 
dit,  ou  aux  principes  du  droit  canonique  qui  la  font  découler  de 
tout  rapport  illicite,  même  momentané.  Nous  croyons  pouvoir 
adopter  cette  dernière  opinion  ;  toute  la  difficulté  consistera  à 
établir  légalement  l'existence  du  rapport  illicite  qui  aura  pro- 
duit l'affinité.  Ainsi ,  par  exemple ,  dans  le  cas  où  un  jugement 
criminel  aurait  constaté  la  consommation  d'un  viol,  ne  pour- 
rait-on pas  dire  que  ce  viol  a  produit  une  sorte  d'affinité  de 
nature  à  former  obstacle  au  mariage  que  voudrait  contracter 

*  C.  Discretionem,  C.  FraUmxtati ,  L.  4, 1. 13,  apud  Gregor* 

•  Zachariae,  t. III,  p.  251,  note  12. 
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l'auteur  du  viol  avec  la  fille,  la  mère  ou  la  sœur  de  la  personne 
▼îolée? 

lY.  La  doctrine  de  TÉglise  qui  considérait  le  mariage  comme 
parfait  par  le  seul  consentement  des  parties ,  pourvu  d'ailleurs 
qu'elles  eussent  la  capacité  absolue  et  relative  de  s'unir,  con- 
duisit à  ce  résultat  qu'un  grand  nombre  de  mariages  furent 
consommés  clandestinement^  et  cependant  regardés  comme 
valables 9  puisque  l'élément  principal,  le  consentement  des 
parties  y  s'y  retrouvait.  C'était  un  abus ,  car  l'absence  de  pu- 
blicité ne  permettait  pas  de  révéler  les  empêchements  cano- 
niques qui  pouvaient  s'opposer  à  la  célébration  de  certains 
mariages.  D'un  autre  côté  on  négligeait  de  demander  le  con- 
sentement des  parents,  malgré  l'ordre  formel  de  l'Église,  et 
enfin  la  bénédiction  nuptiale  était  souvent  donnée  par  un  prêtre 
relativement  incompétent. 

Pour  éviter  ces  inconvénients ,  l'Église  exigea  toujours  la  pu- 
blicité des  mariages  ;  le  curé  devait  en  faire  la  publication  à 
réglise  quelque  temps  à  l'avance ,  afin  que^  dans  l'intervalle, 
ceux  qui  avaient  le  droit  d'y  faire  opposition  fussent  à  même 
de  le  faire,  et  que  le  curé  lui-même  pût  prendre  des  informa- 
tions, et,  le  cas  échéant,  interdire  le  mariage  projeté ^  Il  n'y 
avait  rien  de  semblable  dans  le  droit  romain;  et  cela  se  com- 
prend ,  puisqu'on  principe  le  consentement ,  quoique  indispen- 
sable pour  la  formation  du  lien ,  n'était  pas  cependant  la  seule 
condition  exigée.  —  La  doctrine  canonique  fut  seule,  pendant 
longtemps,  à  exiger  la  publicité  des  mariages  ;  la  juridiction 
ecclésiastique  ayant ,  en  efiet ,  )a  connaissance  de  toutes  les 
causes  qui  intéressaient  les  mariages ,  pouvait  facilement  as- 
surer le  respect  de  ses  prohibitions.  —  Mais  lorsque  le  pouvoir 
civil,  se  développant  de  plus  en  plus,  eut  jconsidérablement 
diminué  l'influence  des  cours  d'Église ,  on  négligea  peu  à  peu 
l'observance  des  lois  canoniques,  et  les  rois  furent  alors  obligés 
d'en  formuler  la  doctrine  dans  les  ordonnances. 

En  février  1556 ,  Henri  II  publia  un  édit  contre  les  mariages 
clandestins^  que  n'hésitaient  pas  à  contracter  des  enfants 
«  n'ayans  aucunement  devant  les  yeux  la  crainte  de  Dieu, 
rbonneur,  révérence  et  obéissance  qu'ils  doivent  partout  et  en 
tout  à  leurs  parents.  >»  —  Cet  édit  est  le  reflet  fidèle  de  la  doc- 

^  C.  Cum  xnhihito^  L.  3>  1 3,  opud  Gregor, 
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trine  canonique.  L'Ëglise^  en  effet,  ne  regardait  pas  à  celle 
époque  la  clandestinité  comme  un  empêchement  dirimaut^  l,e 
mariage  clandestin  était  seulement  illicite.  L'édit  de  Henri  II  se 
plaçant  absolument  an  môme  point  de  vue^  ne  prononçait  pas  la 
nullité  de  pareils  mariages;  il  se  bornait  à  donner  aux  parents 
le  droit  d'exhéréder  leurs  enfants  clandestinement  mariés,  aux 
juges  celui  de  les  punir,  déclarait  de  nul  effet  les  conventions 
civiles  Faites  par  les  époux  ^  et  enfin  privait  leur  union  illicite  du 
bénéfice  des  coutumes  et  des  lois  du  royaume. 

Les  mariages  clandestins  avaient  donc  une  position  en  quelque 
sorte  intermédiaire;  ils  étaient  valables  quant  au  lien  conjugal, 
ils  ne  Tétaient  pas  quant  aux  effets  civils.  Cet  état  de  choses  ne 
pouvait  durer,  le  mal  était  déjà  trop  grand  pour  qu'un  demi-re- 
mède le  fit  disparaître.  Aussi  TÉglise  modifia-t-elle  sa  doctrine , 
et  le  concile  de  Trente  fit  un  empêchement  dirimanl  de  la  clan- 
destinité qui  jusqu'alors  avait  seulement  rendu  Tunion  illicite. 

Ce  concile  célèbre  exigea  que  les  mariages  fussent  faits  en 
face  de  V Église ^  et  déclara  qu'ils  seraient  censés  faits  en  face 
de  l'Église,  lorsqu'ils  auraient  été  célébrés  en  présence  du 
propre  curé  ou  d'un  prêtre  ayant  permission  du  curé  ou  de 
l'ordinaire ,  assisté  dans  tous  les  cas  de  deux  ou  trois  témoins. 
—  Il  ordonna  en  outre  qu'avant  la  célcbratiou  du  mariage  il 
serait  fait  pendant  trois  jours  de  fête  consécutifs  au  milieu  de 
la  messe  ^  publication  des  noms  et  qualités  des  futurs  conjoints  ^ 
afin  de  pouvoir  connaître  les  empêchements  de  nature  à  faire 
obstacle  à  la  célébration  du  mariage.  Les  unions  contractées  au 
mépris  de  ces  prohibitions  étaient  radicalement  nulles  ^,  à  l'ex- 
ception toutefois  .de  la  publication  des  bans ,  mais  seulement 
pour  les  majeurs  de  vingt-cinq  ans. 

Ces  dispositions  du  concile  de  Trente  furent  insérées  presque 
textuellement  dans  t'ordonnance  de  Blois  de  1579,  .avec  cette 
seule  modification  que  le  nombre  des  témoins  fût  porté  à  quatre , 
et  que  leurs  noms  durent  être  enregistrés.  «  Le  tout,  dit  Tar- 
tîcle  40 ,  sous  les  peines  portées  par  les  conciles.  »  —  L'ordon- 
nance dé  Blois  maintint  expressément  dans  toute  sa  rigueur 
l'édit  de  1556  dont  il  a  été  fait  mention  (art.  41),  et,  ce  qui 
était  la  conséquence  nécessaire  de  la  doctrine  nouvelle  ad- 
mise par  l'Église  y  défendit  aux  notaires  de  recevoir  aucunes 

*  Ses».  24,  cap.  1 ,  De  reform.  fnatrim. 
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promesses  de  mariage  par  paroles  de  préserU  (art  44)  ^ 
Ces  dispositions  du  concile  de  Trente ,  après  avoir  servi  de 
base  aux  prescriptions  de  l'ordonnance  de  1579,  inspirèrent 
plusieurs  autres  édits  d'une  grande  importance  ^,  et  nous  en 
retrouvons  la  doctrine  tout  entière  dans  les  articles  du  Gode  Na- 
poléon qui  ont  pour  objet  d'établir  les  règles  destinées  à  assurer 
la  publicité  des  mariages.  On  pourra  donc  s'aider  des  principes 
du  droit  canonique  pour  résoudre  certaines  difficultés  de  la  ma- 
tière.—*- Ainsi,  par  exemple,  Varticle  191  du  Gode  Napoléon 
présente-t-il  la  clandestinité  et  l'incompétence  de  l'officier  pu- 
blic comme  deux  causes  distinctes  de  nullité,  ou  bien^  au 
contraire,  doit-on  considérer  la  clandestinité  et  l'incompétence 
comme  les  éléments  d'une  nullité  unique  qui  consisle  seulement 
dans  le  défaut  de  publicité  voulue;  en  sorte,  comme  le  prétend 
M  arcade,  que  l'absence  de  l'officier  compétent  doive  rentrer 
dans  la  clandestinité?  Indépendamment  des  raisons  de  texte 
qui  nous  paraissent  militer  en  faveur  de  l'opinion  combattue 
par  Marcadé,  nous  trouvons  dans  la  législation  canonique  un 
motif  de  décider  qui  nous  parait  concluant.  —  Marcadé  établit 
un  parallèle  entre  le  maire  à  la  commune  et  le  prêtre  à  l'Église  ; 
or,  dit-il,  d'après  plusieurs  théologiens  les  époux  sont  eux- 
mêmes  les  ministres  du  sacrement^  le  prêtre  n'est  et  ne  peut 
être  que  le  témoin  de  leur  union.  «  Or,  ajoute-t-il,  cette  mis- 
sion du  propre  curé  dans  les  lois  de  l'Église  et  dans  notre  an- 
cien droit  civil ,  n'est-ce  pas  celle  que  le  droit  intermédiaire 
et  le  droit  actuel  ont  transférée  aux  nouveaux  officiers  de  l'éiat 
civiP?»  Mais  c'est  précisément  parce  qu'il  en  est  ainsi  qu'il 
faut  adopter  l'opinion  contraire  -,  il  ne  s'agit  pas  de  savoir  qui 
est  le  ministrp  du  sacrement,  nous  admettons  que  le  curé  n'est 
que  témoin  )  la  seule  question  à  examiner  est  celle  de  savoir 
quel  est  le  curé  qui  aura  capacité  pour  servir  de  témoin  ]  or 

*  C'était  on  acte  par  lequel  deux  personnes ,  sur  le  refus  de  Tévéque  ou 
du  earé  de  leur  emiférer  le  mariage,  déclaraient  devant  notaire  qu'elles  se 
pfenalent  pour  mari  et  femme. 

*  V.  principalement  :  Ordonnance  de  Janvier  1639,  qui  établit  des  peines 
contre  ceux  qui  subornent  des  mlnenrs  pour  les  marier  contre  le  gré  de  leurs 
parents;  —  du  13  décembre  1681,  sur  les  mariages  contractés  en  pays  étran- 
gers sans  les  formalités  légales;  ~  de  mars  1697,  sur  les  formalités  des  ma- 
riages, et  la  déclaration  du  15  Juin  suivant,  sur  rinyalidité  des  mariages  faits 
par  d'autres  prêtres  que  les  curés  des  contractants. 

*  EvpUeation  du  Code  Napoléon  ^  sur  l'article  191. 


236  DROIT   CANONIQUE. 

cela  ne  peut  fiiire  question  en  droit  canonique ,  c'est  le  propre 
curé,  c'est-à'dire  le  cure  de  la  paroisse  des  parties  contrac- 
tantes ;  et  comme  c'est  là  précisëment  la  mission  que  le  Code 
civil  a  conférée  aux  officiers  publics ,  comme  le  reconnaît  M  ar- 
cade, il  faut  dire  qu'il  n'y  aura  de  compétent  que  le  propre 
maire,  c'est-à-dire  le  maire  du  domicile  de  l'une  des  parties, 
et  de  même  que  le  mariage  contracté  en  l'absence  du  propre 
curé  était  nul ,  de  même  il  faut  dire  que  le  mariage  contracté 
en  l'absence  de  l'officier  public  compétent  est  pareillement  nul 

y.  L'Église ,  en  traçant  des  règles  sévères  pour  la  célébration 
des  mariages ,  avait  en  vue  les  intérêts  généraux  de  la  morale 
publique.  Mais  il  pouvait  arriver  que  la  morale  publique  elle- 
même  fût  intéressée  à  tolérer^  dans  certains  cas  particuliers , 
des  unions  qu'en  principe  elle  devait  proscrire.  Il  pouvait  arri- 
ver encore  que  des  circonstances  exceptionnelles  comman- 
dassent quelquefois  de  permettre  aux  parties  de  contracter 
mariage  sans  remplir  certaines  des  formalités  prescrites.  Pour 
arriver  à  ce  résultat,  le  droit  canonique  établit  les  dispenses. 
Ce  fut  encore  là  une  innovation ,  car  on  ne  saurait  assimiler 
aux  dispenses  proprement  dites  les  rescrits  par  lesquels  les 
empereurs  romains  permettaient  à  certains  de  leurs  sujets  de 
faire  un  acte  contraire  à  la  loi.  C'était  là ,  à  proprement  parler, 
l'exercice  arbitraire  du  bon  plaisir,  et  la  conséquence  de  ce 
principe  erroné^  que  le  souverain  est  au-dessus  de  la  loi  ^  Il 
n'en  fut  pas  ainsi  dans  l'Église;  les  causes  de  dispense  furent 
toutes  soigneusement  prévues  et  formèrent  une  théorie  complète 
qui  servit  à  diriger  ceux  qui  avaient  pouvoir  pour  les  accorder. 

Le  concile  national  tenu  à  Paris  en  1408  avait  statué  qae 
pour  avoir  dispense  des  empêchements  de  mariage ,  il  fallait 
s'adresser  au  pénitencier  ou  au  concile  provincial.  Plus  tard, 
le  coBcile  de  Trente  donna  pouvoir  aux  évêques  de  dispenser 
de  la  plupart  des  irrégularités  canoniques ,  et  notamment  de 
la  publication  partielle  ou  totale  des  bans  de  mariage ,  quand 
il  y  avait  lieu  de  craindre  que  la  malignité  ne  suscitât  des  ob- 
stacles à  l'union  projetée.  L'article  40  de  l'ordonnance  de  Blois 
adopta,  en  la  restreignant,  cette  disposition  du  concile  de 
Trente  ;  la  dispense  de  publication  ne  put  être  accordée  com- 
plètement, il  fallut  toujours  en  faire  au  moins  une.  Du  reste, 

•L.  31,D.  1,3. 
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l'autorité  ecclésiastique  fut  maintenue  dans  le  droit  exclusif 
d'accorder  les  dispenses;  et  il  fallut,  jusqu'à  la  révolution^ 
s'adresser  à  l'ordinaire  pour  les  obtenir.  —  Le  Code  Napoléon 
n'a  conservé  de  la  théorie  canonique  sur  les  dispenses  que  ce 
qui  était  compatible  avec  les  idées  nouvelles  ;  ainsi  les  dispenses 
pour  cause  de  parenié,  et  les  dispenses  de  publications,  ne 
peuvent  être  accordées  que  par  le  souverain  ou  ses  délégués^ 
et  dans  la  limite  des  articles  164  et  169. 

Yl.  Par  la  théorie  des  dispenses,  l'Église  avait  mitigé  au* 
tant  que  possible  la  rigueur  de  ses  prohibitions  ;  en  adoptant 
la  théorie  du  mariage  jmkUifj  dont  elle  trouva  les  germes  dans 
la  législation  romaine ,  elle  voulut  protéger  la  bonne  foi  des 
parties  et  assurer  l'avenir  des  enfants  issus  d'une  union  irrégu- 
lière ,  mais  contractée  de  bonne  foi.  —  Dans  le  premier  état  du 
droit  romain ,  la  théorie  des  mariages  putatifs  n'avait  pas  été 
formulée,  et  si  les  empereurs  accordèrent  quelquefois  par  res- 
crit  certains  effets  civils  à  des  mariages  nuls,  mais  contractés 
de  bonne  foi  ^,  ce  fut  en  vertu  de  leur  pleine  puissance.  Mais 
lorsque  les  empereurs  professèrent  le  christianisme  ^  la  doctrine 
s'épura,  et  ce  qui  autrefois  dépendait  de  l'arbitraire  impérial 
devint  une  règle  générale  '.  Le  droit  canonique  s'empara  de 
cette  disposition,  mais  la  rendit  plus  précise  en  établissant 
de  sages  distinctions  que  les  articles  201  et  202  du  Code  Napo- 
léon laissent  complètement  subsister.  Ainsi  nous  n'hésitons  pas 
à  admettre  que  la  bonne  foi ,  conformément  au  C.  Cum  inhibito, 
S  Sx  quis  *,  doit  être  excusable.  Supposons ,  par  exemple ,  un 
mariage  contracté  de  bonne  foi  entre  deux  personnes  parentes 
au  degré  prohibé,  ou  dont  l'une  était  engagée  dans  les  liens 
d'un  premier  mariage ,  qu'à  tort  elle  croyait  dissous  ;  il  faudra 
évidemment  «le  reconnaître  comme  putatif.  Mais  si  pour  con- 
tracter un  pareil  mariage  les  parties  ont  négligé  d'accomplir 
dans  leur  entier  les  formalités  prescrites  par  la  loi  pour  assurer 
la  publicité  des  unions,  de  telle  sorte  cependant  que  cette  clan- 
destinité partielle  ne  soit  pas  suffisante  pour  constituer  d'une 
manière  absolue  le  défaut  de  publicité,  et  par  suite  pour  per- 
mettre d'arguer  de  nullité ,  pour  ce  chef,  un  tel  mariage,  nous 
pensons  que  cette  circonstance  particulière  ne  permettra  pas  de 

»  L.  57,  D.  23,  2. 

*  L.  4,  c.  5,  6. 

*  Lib.  lY,  tit.  3,  ajmd  Gregor, 
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considérer  ce  mariage  comme  pulatif,  parce  que  rerreur  des 
parlies  n'est  pas  excusable ,  car  si  elles  avaient  régulièrement 
procédé,  peut-être  auraient-elles  été  instruites  de  l'obstacle 
légal  qui  s'opposait  à  leur  union.  Le  canon  précité  qui  statue 
sur  une  espèce  semblable  devrait ,  d'après  nous  ,  recevoir  son 
application ,  car  la  précipitation  des  parties  les  rend  fort  sus- 
pectes de  mauvaise  foi. 

Vil.  Enfin,  pour  terminer  ce  qui  a  trait  aux  formalités  du 
mariage,  TÉglise  avait  prescrit  qu'il  en  serait  tenu  note  par  les 
curés  des  paroisses.  Cet  usage  de  coucher  sur  des  registres  tont 
ce  qui  se  passait  dans  l'église,  remonte  assez  haut  puisque  le  cé- 
lèbre Hincmar,  de  Lyon^  dans  un  concile  qu'il  présida  à  Sois- 
sons,  en  parle  comme  d'une  coutume  constante  et  qui  ne  peut 
souffrir  d'exception  ^  Cette  pratique  de  constater  par  écrit  les 
mariages  accomplis  contribua  beaucoup  à  étendre  l'influence 
des  clercs.  Car  dans  une  époque  d'ignorance  générale,  06  les 
mariages  se  fHÎsant  à  la  porte  des  églises  étaient  seulement  con- 
servés dans  la  mémoire  des  témoins,  il  était  facile  de  contrac- 
ter des  unions  illicites  au  mépris  d'alliances  méconnues  ou  ou- 
bliées. Nous  voyons  en  effet  que  lorsque  le  concile  de  Beaugency 
voulut,  en  1152,  dissoudre  le  mariage  de  Louis  le  Jeune  avec 
Eléonore  d'Aquitaine  pour  cause  de  parenté,  il  fallut,  pour  con- 
stater cette  parenté,  recourir  au  témoignage  des  parents  du  roi. 
Les  registres  tenus  par  les  clercs  rendirent  moins  faciles  de 
semblables  unions,  et  servirent  seuls  à  constater  Tétat  des  per- 
sonnes. François  I*'  sanctionna  cet  usage  par  son  ordonnance 
d'août  1539,  articles  50  et  51  ^  enfin  l'ordonnance  de  Blois  ré- 
glementa définitivement  tout  ce  qui  avait  trait  aux  actes  de  l'é- 
tat civil,  et  ses  dispositions  combinées  avec  celles  de  plusieurs 
ordonnances  postérieures,  ont  servi  de  base,  sans  modification 
sensible,  au  titre  deuxième  du  premier  livre  de  notre  Code  Na- 
poléon, avec  cette  différence  que  les  curés  ne  remplissent  plus 
aujourd'hui  le  rôle  d'officiers  de  l'état  civil. 

YIIL  Les  rapides  aperçus  que  nous  venons  de  présenter  dé- 
montrent que  le  droit  canonique  a  joué  un  rôle  considérable  dans 
la  constitution  du  mariage.  Mais  s'il  s'était  borné  àréglementer  des 
points  de  détail,  son  œuvre  aurait  été  imparfaite^  et  il  n'y  aurait 
pas  eu  de  différence  profonde  entre  le  mariage  chrétien  et  les 

»  Can.  9,  c.  2,  q.  2. 
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UDÎ0D8  favorisées  par  les  sociétés  païennes.  Eo  introduisant  au 
coiUraire  la  doctrine  de  l'indissolubilité  du  mariage,  il  trans- 
forma l'union  de  l'homme  et  de  la  femme,  et  lui  donna  je  ne  sais 
quel  caractère  auguste  qui  force  l'assentiment  de  toutes  les  in- 
telligences. Quo8  Deus  conjunxit,  homo  non  separçt  \  dit  l'Ë- 
glise^  etsous  l'empire  de  cette  pensée,  nous  voyons  l'épiscopgt 
employer  sans  relâche  sa  haute  influence  pour  faire  disparaîtra 
le  divorce  et  la  répudiation.  Mais  TÉglise  sut  procéder  ^v^c  upe 
lenteur  pleine  de  prudence  et  ne  voulut  pas  tout  d'abord  beqr- 
ter  tfop  rudemeqt  les  idées  reçues.  C'est  ainsi  que  dans  le  pre- 
mier concile  d'Arles  (314),  l'épiscopat  gallo*romain  se  bornç  à 
avertir,  à  titre  de  conseil,  ceux  qui  avaient  surpris  leurs  femmes 
en  adultère,  qu'ils  ne  devaient  pas  accepter  d'autres  éppusçs  '. 
Le  concile  de  Langres  (365)  établit  avec  plus  de  précision  I|B 
respect  qui  était  dû  au  lieq  du  mariage,  car  pour  réprimef  une 
doctrine  qui  commençait  alors  à  avoir  qmelque^  adhérents,  et 
qui,  considérant  le  mariage  comine  un  état  imparfait,  pivait  eu 
pour  résultat  d'entraîner  quelques  femmes  à  s'éloigner  de  leurs 
maris  et  à  vivre  dans  la  continence,  il  déclara  anathèmes  ceux  qgi 
regardaient  le  mariage  comme  éloignant  du  royaume  de  Dieq, 
et  les  femmes  qui,  aveuglées  par  une  fausse  piété,  n'en  respec- 
taient pas  le  lien  sacré  *.  En  402,  le  concile  de  Carthage  fit  dé- 
fense aux  époux  qu'une  répudiation  avait  séparés  de  convoler  à 
de  nouvelles  unions;  c'était  la  reproductioq  d'une  défense  sem- 
blable insérée  bien  auparavant  dans  les  canons  des  apôtres 
(can.  XLVII).  Ces  diverses  défenses  eurent  pour  résultat  de 
rendre  les  répudiations  moins  fréquentes,  car  souvent  les  époux 
n'en  venaient  à  cette  odieuse  extrémité  que  dans  Tespérance 
d'une  union  nouvelle.  Mais  cependant  les  répudiations  furent 
loin  de  disparaître  entièrement.  L'Église  coqfiprit  atons  que, 
dans  l'impossibilité  où  elle  se  trouvait  de  tarir  immédiatement 
cette  source  de  désordre,  il  était  de  son  devoir  de  purifier  par 
fion  intervention  l'exercice  d'une  faculté  si  dangereuse.  Aussi 
fut-il  ordonné  par  les  conciles  que  les  causes  de  disMntiment 
seraient  à  l'avenir  jugées  par  les  évoques  avant  toute  séparation 
réelle  des  époux. 
La  doctrine  de  l'indissolubilité  du  mariage  porta  ses  fruits, 

1  Can.  18,  c.  33,  q.  2. 

«  V.  Laferrière ,  BisU  du  dr.  civ.  de  Rome  et  du  dr.  franc,,  t.  II,  p.  332. 

s  Can.  Si  gya  muUer,  3,  dist.  30. 


240  DROIT  CANONIQUE. 

non-seulement  sur  les  mœurs,  mais  e»icore  sur  le  droiL  Car 
Constantin  obéissait  positivement  à  l'influence  chrétienne  lors- 
qu'il déclarait  que  la  femme  qui  avait  son  mari  à  la  guerre,  et 
n'en  avait  plus  entendu  parler,  serait  désormais  obligée  d'at- 
tendre pour  se  marier  l'expiration  d'un  délai  de  quatre  années, 
alors  qu'auparavant  elle  pouvait  envoyer  le  libelle  de  divorce 
sans  être  soumise  à  un  pareil  délai  K  Le  divorce  et  la  répudia- 
tion finirent  peu  à  peu  par  disparaître  de  la  législation  ;  le  lien 
conjugal  ne  put  jamais  être  détruit  que  par  la  mort,  et  la  mort 
civile  elle-même  ne  put  le  briser,  non  enim  homo  septnrei  quai 
pœna  condamnai  '  ;  car  ce  texte  que  certains  canonistes  ont  con- 
sidéré comme  établissant  une  doctrine  contraire,  peut  sans  effort 
être  interprété  en  ce  sens  qu'une  peine,  la  déportation  par 
exemple,  peut  bien  avoir  1a  séparation  des  époux  pour  résultat, 
mais  ne  produit  aucun  effet  quoad  fœdus.  L'Ëglise  remplaça  le 
divorce  par  la  séparation  de  corps,  et  comme  l'influence  cano- 
nique n'a  pas  disparu  avec  les  tribunaux  ecclésiastiques  em- 
portés par  la  révolution,  c'est  à  elle  que  nous  devons  cette  dis- 
position de  l'article  139  du  Code  Napoléon,  qui  faitde  Texistence 
incertaine  d'un  époux  absent  un  empêchement  prohibitif  do 
nouveau  mariage  que  voudrait  contracter  l'autre  époux*,  c'est  i 
elle  que  nous  devons  encore  l'abolition  du  titre  du  divorce,  et 
cette  loi  récente  qui  a  mis  le  mariage  à  l'abri  des  effets  de  la 
mort  civile.  * 

$2. 

I.  ÉmaDcIpation  de  la  femme. 

II.  Autorité  paternelle. 
m.  Filiation, léglUmation. 

I.  Autant  la  position  de  la  femme  était  humble  dans  la  famille 
romaine,  autant,  grâce  à  l'influence  canonique^  elle  fut  élevée 
dans  la  famille  chrétienne.  Elle  fut  réellement  émancipée  par 
la  doctrine  nouvelle  ;  elle  n'eut  plus  à  craindre  de  tomber  m 
fnanu  mariii;  elle  cessa  d'être  soumise  à  une  tutelle  perpé- 
tuelle; elle  participa  à  l'exercice  de  la  puissance  paternelle  mo- 
difiée par  l'Église  ;  sa  voix  put  librement  se  faire  entendre,  elle 
eut  droit  de  conseil  dans  les  affaires  d'intérêt  domestique,  et  les 
enfants,  avant  d'aller  fonder  une  famille  nouvelle,  durent  lui 

*  L.7,  c.  4, 17. 

*  Gan.  IS,  c.  83,  q.  2. 
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demander  son  consentement  comme  au  père  lui-même.  Enfin  la 
femme  fut  protégée  par  les  lois  de  TÉglise  contre  les  sévices  de 
celui  qui  ne  devrait  jamais  être  que  son  protectenr;  l'adultère 
du  mari^  dont  les  législations  païennes  ne  se  sont  jamais  occu- 
pées, fut  réprimé  par  le  droit  canonique  ;  et  aujourd'hui  encore 
qui  oserait  douter  qu'il  ne  puisse  constituer  une  injure  grave  de 
nature  à  légitimer  une  action  en  séparation  de  la  part  de  la 
femme? 

IL  La  puissance  paternelle ,  telle  que  l'avaient  faite  les  Ro- 
mains, perdit  son  àpreté  primitive,  même  dans  les  pays  de  droit 
écrit  oii  cependant  elle  avait  été  conservée  en  ce  qui  touche 
les  intérêts  matériels.  Mais  dans  les  pays  de  coutume ,  elle  dis- 
parut complètement  pour  faire  place  à  cette  autorité  plus  douce, 
basée  sur  l'amour  et  le  respect,  qui  a  seule  été  conservée  par 
le  législateur  moderne. —  Et  tandis  qu'à  Rome  le  fils  de  famille 
ne  pouvait  agir  en  justice  contre  son  père  qu'à  raison  du  pécule 
castrons  et  quasi  eastrans^  il  peut  aujourd'hui ,  grâce  au  droit 
canonique ,  faire  valoir  librement  ses  droits  contre  ses  parents, 
pourvu  qu'en  le  faisant  il  ne  s'écarte  jamais  du  respect  qui  leur 
est  dû.  Enfin  le  droit  canonique  se  préoccupe  de  l'intérêt  des 
enfants  même  avant  leur  naissance ,  en  introduisant  le  principe 
de  la  révocation  des  donations  pour  cause  de  survenance  d'en- 
fants. 

IIL  Après  avoir  ainsi  régularisé  par  son  influence  la  famille 
légitime,  le  droit  canonique  chercha  à  améliorer  la  situation 
légale  des  enfants  nés  hors  mariage.  Déjà  Constantin,  suivant 
l'impulsion  des  idées  chrétiennes,  avait  établi,  en  haine  du 
concubinaty  la  légitimation  par  mariage  subséquent.  L'Église 
rendit  ces  légitimations  plus  fréquentes  en  leur  faisant  pro- 
duire des  effets  plus  étendus ,  et  arriva  ainsi  à  moraliser  les 
unions  irrégalières,  à  faire  volontairement  réparer  une  faute,  et 
surtout  à  empêcher  que  les  enfants  naturels  ne  restassent  les 
victimes  innocentes  des  égarements  de  leurs  auteurs. 

A  Rome,  pour  que  le  mariage  subséquent  produisit  la  Inti- 
mation, il  fallait  que  la  femme  eût  été  libre  à  l'époque  de  la 
conception  de  l'enfant  et  au  moment  de  sa  naissance.  Avec  le 
droit  de  l'Église,  qui  ne  reconnaissait  pas  l'esclavage,  la  néces- 
sité de  cette  condition  disparut.  A  Rome,  un  enfant  ne  pouvait 

»  L.3,  D.  25,7,  L.  5, 10  et  11,  C  &,  27. 
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être  légitimé  par  mariage  aubséqueiil  que  s'il  était  né  d^im 
ooooubinat^l  mais  le  droit  canonique  qui,  ne  faisant  aucune 
distinction  entre  le  ooncubinat  et  les  autres  rapports  illicites  , 
accordait  la  légitimation  à  la  force  du  sacrement  et  non  à  la 
longueur  du  concubinat^  étendit  les  bienfaits  de  la  légitimation 
à  tous  les  enfants  nés  avant  le  mariage,  pourvu  que  le  mariage 
eût  été  possible  entre  le  père  et  la  mère  à  l'époque  de  la  con- 
ception ,  ce  qui  était  encore  une  innovation ,  car  le  droit  ro- 
main ne  considérait  la  capacité  relative  des  parties  qu'au 
moment  de  la  naissance'.  La  loi  romaine  envisageant  le  ma- 
riage sous  un  point  de  vue  grossier,  refuiiait,  diaprés  l'opinion 
de  plusieurs  auteurs,  au  mariage  in  exiremiê,  la  faveur  de  pro- 
duire la.  légitimation,  car  il  fallait  que  les  époux  eussent  l'es* 
poir  de  procréer  des  enfants,  spem  toUendœ  soboli  habeant*. 
Le  droit  canon»  au  contraire,  qui  considérait  le  mariage  comme 
valable»  quoique  les  époux  n'eussent  pas  le  désir  d'en  accom- 
plir la  fin  ^,  accordait  le  bénéfice  de  la  légitimation  au  mariage 
in  extremiê,  et,  lors  de  la  discussion  du  Gode  Napoléon,  cette 
doctrine  a  prévalu  et  a  fait  rejeter  un  article  qui  lui  était  con- 
traire*. —La  théorie  de  la  légitimation  est  donc  entrée  dans  le 
droit  actuel  avec  les  principales  modifications  que  lui  a  fait 
subir  le  droit  canonique  ^  ainsi  nous  pourrons  encore  légitime- 
ment puiser  dans  cette  législation  pour  apprécier  l'esprit  de  la 
•  loi  nouvelle.  On  s'est  demandé^  par  exemple,  si  les  enfants  nés 
d'un  rapport  incestueux  peuvent  être  légitimés  par  le  mariage 
subséquent  que  le  père  et  la  mère  auront  contracté  après  avoir 
obtenu  des  dispenses  du  souverain.  Un  grand  nombre  d'au- 
teurs se  prononcent  pour  la  négative,  par  cette  considération 
que  les  dispenses  obtenues  en  cas  pareil^  n'empêchant  pas  que 
les  enfants  ne  soient  issus  d'un  commerce  incestueux,  les 
termes  rigoureux  de  l'article  331  s'opposent  à  leur  légitima- 
tion. Nous  préférons  rechercher  l'esprit  de  la  loi,  et  nous 
adopterons  par  suite  la  solution  donnée  par  le  droit  canon.  En 
effet,  quoique  la  légitimation  n'ait  pas  d'effet  rétroactif,  le  ma- 

*  Loc*  ctt. 

*  C.  Tanta  est  vit,  L.  4, 1. 17,  apud  Gregar.  *  dot.,  in  oap.  /nnotuil  20» 
L.  5,  t.  6,  apud  Gregor. 

>L.  U,c.  6,  27. 

^  Çan.  Suffiei<U2i  G.  Beata  Maria  3»  c.  17,  q.  3. 

>  Locré ,  Leg.,  t.  IV,  p.  29, 98  et  soiv. 
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nage  subséquent  rétroagit  au  jour  do  la  conception  ;  «  Per 
»  hanc  leg(timaiiûneifiy  dit  Vao  Espen,  ipse  natalium  defectus 
1»  quasi  in  radice  tollitur^  »  Où  serait  l'obstacle  qui  l'empé- 
cberait  de  rétroagir  quand  il  a  été  contracté  en  vertu  d'une 
dispense  «  alors  surtout  qu'en  droit  canon  les  dispenses  pou- 
vaient rétroagir,  et  n'opéraient  pas  seulement  pour  l'avenir? 

L'Église  aurait  voulu  pouvoir  effacer,  en  faveur  des  enfants 
aaturels,  le  vice  de  leur  naissance  ;  mais  de  puissantes  consi- 
dérations empêchaient  qu'elle  traitât  de  la  môme  manière  les 
enfants  incestueux  ou  adultérins.  Elle  fit  pour  eux  néanmoins 
tout  ce  qu'il  lui  était  permis  de  faire ,  en  leur  accordant  des  ali- 
iBents  que  la  loi  romaine  leur  refusait',  et  l'article  762  C.  Nap. 
a  consacré  cette  louable  disposition. 

Tels  sont  les  principaux  résultats  dus  à  l'intervention  de 
TÉglise  ;  et  quelque  rapides  qu'aient  été  les  aperçus  que  nous 
venons  de  présenter,  ils  suffisent  cependant  pour  indiquer 
oombien  a  été  grand  le  rôle  du  droit  canonique  dans  la  consti- 
tution actuelle  de  la  famille.  Nous  pouvons  donc  maintenant 
conclure,  sans  crainte  d'être  taxé  d'exagération,  que  si  le  droit 
moderne,  en  ce  qui  touche  l'organisation  civile  de  la  famille, 
se  rapproche  d'une  manière  sensible  de  la  loi  morale,  dont  s'é- 
cartaient si  souvent  les  anciennes  législations ,  c'est  à  l'action 
civilisatrice  des  canons  de  l'Église  que  l'honneur  d'un  pareil 
résultat  doit  revenir  tout  entier.  Tbéoi^hile  HUG. 


*  Juris  ecelesiastici ,  pars  II,  1. 10,  cap.  3,  n*  S2. 
<  Cap.  Cum  habwet  &,  L.  4,  t.  7,  oipiêdGrêgor, 


244  ÉTUDES  HIST0HIQUK8. 

TRANSFORMATION  DES  GOIIOES  PAR  CENTURIES. 

INSTITUÉS  PAR  SERVIUS  TULLIUS. 
Article  de  IL  Selighan  ,  jage  au  Tribunal  ciTil  de  Laon. 

SOMHAiaE. 

1.  Les  tribuns  du  peuple  exerçaient  le  droit  d'accusation  capitale  contre  tes 

consuls  et  les  patriciens  devant  les  coniices  par  tribus. 

2.  Renonciation  à  ce  droit  par  les  plébéiens. 

3.  C'est  à  Tépociue  du  décemyirat  qu'a  eu  lieu  la  transformation  des  oomiees 

oenturiates. 

4.  Le  silence  gardé  par  les  anciens  s'explique,  entre  autres  motifs,  par  !• 

perte  d'une  partie  des  Douze  Tables. 

5.  Succès  obtenus  par  les  plébéiens  dans  les  comices  centuriates  depuis  leor 

transformation. 

6.  Votes  des  comices  centuriates,  souvent  contraires  aux  vœux  du  sénat. 

7.  Le  changement  principal,  dans  ces  comices,  consiste  en  ce  que  les  cen- 

turies ne  forment  plus  qu'une  subdivision  des  tribus.  —  Explication 
d'un  passage  de  Tite-Live  relatif  à  cette  question. 

8.  Les  censeurs  étaient  chargés  de  la  répartition  des  citoyens  dans  ces  tri- 

bus.—  Importance  politique  de  ce  droit.  —  Explication  de  différents 
passages  de  Tite-Live  et  de  Cicéron  relatifs  à  ces  points. 

9.  Les  censeurs  subdivisaient  chaque  tribu  en  cinq  classes,  chaque  classe  en 

deux  centuries ,  une  seniorumt  une  juniorum.  Chaque  tribu  avait 
donc  dix  centuries.  —  Les  trente-cinq  tribus  contenaient  trois  cmt 
cinquante  centuries ,  seniorum  et  juniorum.  —  Explication  de  diffé- 
rents passages  de  Tite-Live  et  de  Cicéron  confirmant  notre  opinion. 

10.  L'ordre  des  chevaliers  a  conservé  dix-huit  tribus ,  comme  sous  Servius. 

1 1 .  Mode  de  votation  d'après  Servius  Tuilius. 

12.  Changements  dans  la  manière  de  voter  dans  les  comices  centuriates  : 

1"  Explication  des  termes  pra^ro^afiiuB,  prœroguiiva  primo  vocatr, 
Morte  prœrogativa  et  jure  vocatx. 

13.  2<»  La  prérogative  était  tirée  au  sort  seulement  parmi  les  centuries  de  la 

première  classe. 

14.  3o  La  prérogative  n'existait  pas  quand  il  s'agissait  d'un  Jugement  à  rendre 

par  les  comices. 

15.  4»  Vote  des  autres  centuries  après  le  suffrage  de  la  prérogative. 

10.  Mode  suivant  lequel  le  suffrage  était  exprimé  cbex  les  Romains. 

1.  Nous  avons  vu  pi^cédemment  que  les  comices  par  ccn- 
turies  donnaient  une.  prépondérance  absolue  aux  riches,  que 
les  chevaliers  et  la  première  classe  à  eux  seuls  formaient  la 
majorité  9  s'ils  étaient  d'accord.  Par  conséquent  les  autres 
classes  n'étant  pas  appelées  à  voter,  n'avaient  presque  aucune 
part  réelle  dans  le  gouvernement* 


COMICBS.  — *€«miR»ft.  — TRAM  SPORM  ATION  »  245 

Les  oomioes  par  centories,  organisés  de  cette  façon,  ne 
pouvaient  pas  longtemps  satisfaire  la  grande  masse  du  peuple 
romain.  On  connaît  les  nombreuses  lottes  entre  les  plébéiens 
et  les  patriciens  ;  une  d'elles  avait  été  suscitée  par  le  discours 
que  Goriolan  avait  prononcé  dans  le  sénat  contre  l'institution 
du  trtbunat ,  créé  pour  la  protection  des  droits  de  la  plèbe.  Il 
s'ensuivit  une  révolte,  et  les  plébéiens  demandèrent  que  ce  fler 
patricien  fût  mis  en  jugement  pour  avoir  osé  s'atlaquer  à  l'in- 
violabilité des  tribuns.  I^  sénat  ^  désirait  vivement  faire  statuer 
dans  les  comices  par  centuries  sur  le  sort  de  Goriolan  $  mais  les 
tribuns  s'y  refusèrent,  sachant  qu'ils  n'y  obtiendraient  rien 
contre  lui ,  et  les  patriciens  finirent  par  céder  à  leur  demande. 
Denys*  d'Halicamasse  considère  comme  un  droit  appartenant 
aux  comices  par  tribus  le  pouvoir  de  juger  les  patriciens  qui 
attentaient  aux  institutions  protectrices  des  plébéiens;  Tite- 
Live'  n'y  voit  qu'une  usurpation  obtenue  par  la  force,  à  la- 
quelle la  fréquence  du  fait  aurait  donné  une  espèce  de  sanction. 
Goriolan  se  plaignit  au  sénat  de  le  livrer  à  la  fureur  des  plé- 
béiens, qui  le  condamnèrent  à  l'exil. 

Ce  droit  de  condamnation ,  exercé  dans  les  comices  par  tri- 
bus, mettait  entre  les  mains  de  la  plèbe  une  puissance  redou- 
table contre  ses  adversaires  politiques.  Aussi  voyons-nous  à 
cette  époque  de  nombreuses  accusations  capitales  ;  il  en  fut  dirigé 
contre  Menenius  *,  Sp.  Servilius  *,  les  magistrats  consulaires, 
de  Tann^  280  (ab  U.  G.)  ' ,  contre  l'ex-consul  Appius  Glau- 
dina  '',  en  284,  qui,  pour  échapper  à  une  condamnation  cer- 
taine, se  donna  la  mort;  contre  Gœson  Quintius  ^,  qui  préféra 
l'exil  à  un  jugement  des  comices  par  tribus ,  et  contre  beau- 
coup d'autres*. 

^  Denya  d'Halic,  Vil,  59.  DiîX^à  Sèvavttou)iiév<dv  tûv  wnpmtm,  Eva  (iji 
taÛTtt  yivt[X(a  xa\  t^v  Xoxvnv  k^ioûvruv  ouvàyeiv  toChflUf^t  ûoicsp  «Otok  ipA» 

>  Denys  d'HaUo.,  VII,  17, 58.  —  IX,  4S. 
•II,  35. 

^  Tite-Live,  II,  52.  Com  capitis  oonquislfisent,  dno  millia  acrls  damnato 
mnletam  dlxerant  —  Denys ,  IX,  27. 
«^  Denys,  IX,  2S,  83. 
*Tite-Uye,lI,  61. 
7  Ibtd,  III,  12-13. 
«  ibtd.,  m,  12-18. 
*  /btd.,  m,  31.  —  Denys  d'flalic,  IX,  48-49. 


De  pareilles  ecousations  devraient  produire  un  ellM  effinyiuit 
■or  lee  consuls ,  qui  y  étaient  principalemeiit  eKposés.  Le  lasi- 
gage  que  Tite-Lire  *  fait  tenir  aux  consulaires  aecuséa  en  l'am 
S80,  en  est  un  tableau  saisissant,  mais  un  peu  trop  chargé  de 
couleurs  exagérées  :  «  Gonsulares  yero  fasces,  praetextam  curu»- 
h  lemque  sellam  9  dihii  aliud,  quam  poropam  funeris,  pulenC» 
M  Claris  insignibus  velut  iafulis  yelatos  ad  raorlem  destinari  : 
»  quodsi  Gonsulatas  tanta  dulcedo  sit,  jam  nunc  ita  in  animom 
»  itiducant,  oonsulatum  captum  et  oppressum  ab  tribunitîa 
tt  potestate  esse  :  consuli,  relut  apparitori  tribunitio  omnia  ad 
»  nutum  imperiumque  tribuni  agenda  esse.  Si  se  comnsoverit,  aï 
H  respexerit  patres,  si  aliud  quam  plebem  esse  in  fepublica  cre»- 
N  diderit,  exsilium  C.  Maroii,  Menenii  damnationeœ  et  lAertem, 
w  sibi  proponat  ante  oculos.  » 

Cependant  les  patriciens  ne  pouvant  rien  contre  TinTiola*- 
bilité  des  tribuns,  avaient  quelquefois  recours  à  la  nomination 
d'un  dictateur;  mais  son  pouvoir  n'était  que  paaaager^  tandw 
que  celui  des  tribuns  s'exerçait  oontinuellement,  etaloni  l'ocn»- 
nipotence  dictatoriale*,  il  est  Vrai  sans  responsabilité,  ne  ser- 
vait qu'à  séparer  davantage  les  deux  ordres  dans  l'État ,  au  lieu 
de  les  rapprocher.  Vers  la  même  époque ,  les  plébéiens  avaiedt 
obtenu,  par  la  loi  PublUia^  en  283,  le  droit  de  nommer  leB 
tribuns  dans  les  comices  par  tribus;  de  sorte  qu'ils  trouvaient 
constamment  une  défense  énergique  de  leur  ordre  dans  les  ma- 
gistrats de  leur  choix.  Grâce  à  l'institution  du  tribunat ,  ils  s*é- 
^ent  affranchis  de  l'oppression  des  patriciens  et  avaient  ac^ 
quis  dans  l'État  une  position  tellement  forte  et  redoutable^  que 
«eux-ci,  dans  leur  inlérAt  propre,  devaient  songer  à  aban^ 
donner  le  système  de  domination  légale  sur  uqe  caste  d'abord 
faible,  mais  devenue  puissante  par  des  victoires  successives, 
et  i  établir  par  des  concessions  muiuelles  une  certaine  égalité 
entre  tous  les  citoyens  des  deux  ordres^  C'était  ce  que  les  fdë- 
béiens  demandaient ,  et  ainsi  nous  sommes  arrivé  au  point  où 
les  deux  partis ,  pour  leur  avantage  respectif,  devaient  opérer 
un  rapprochement  entre  eux  :  le  premier,  pour  éviter  des 
troubles  continuels  dans  l'exercice  du  pouvoir  gouvememeotal 

»  Tite-LWe,  n,  54. 

*  Denys  d'Halicamasse  dit,  Ht.  VI,  56,  que  Valérias  avait  Wmiré  éan  la 
dictature  le  moyen  d6  combattre  l'abas  de  ce  droit  de  jagemoit  asiiaé  pir 
IcB  plébéienB. 
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et  les  attaques  contre  leare  personnes  ;  le  second,  pour  obtenir 
par  une  concession  paisible  tous  les  droits  de  citoyen ,  au  lien 
de  les  arracher  par  la  ▼ictoire  après  une  lutte  acharnée» 

Nous  avons  vu,  par  ce  qui  précède,  que  les  plébéiens  avaient 
employé  tous  leurs  efforts  pour  soustraire  les  affaires  qui  les 
intéressaient  le  plus  aux  comices  par  centuries ,  dont  Tinstitu-^ 
tion  9  telle  que  Servius  TuUins  l'avait  organisée ,  n'avait  pour 
but  que  de  favoriser  la  classe  des  riches.  En  effet,  les  patri- 
ciens ^  soutenus  par  leurs  clients  opulents ,  devaient  avoir  dans 
ces  assemblées  une  prépondérance  incontestable  pour  faire 
triompher  leurs  vues.  Tite-Live^  nous  dépeint  l'immense  in- 
fluence des  patriciens  dans  ce  passage  digne  d*ôtre  médité  : 
«  Haud  parva  res,  dit-il,  qusB  patriciis  omnem  potestatem  per 
»  cUentium  suffragia  creandi,  qaos  vellent,  tribunos  auferret.  » 
Mais  le  pouvoir  de  condamner  las  patriciens  hostiles  dans  ces 
comices  était  l'arme  la  plus  dangereuse  que  les  plébéiens  pos** 
sédaieot  contre  raristocratie.  Les  exemples  nombreux  que  nous 
avons  cités  montrent  que ,  avec  ce  droit  d'accusation  des  tri-* 
buns,  les  patriciens  qui  s'étaient  attiré  leur  inimitié  étaient 
exposés  aux  pUis  grands  périls.  En  moins  de  vingt-six  années, 
PjBpt  consuls  et  des  patriciens  des  plus  illustres  flimilles  furent 
accusée,  condamnés,  ou  n'échappèrent  à  cette  honte  que  par 
un  exil  on  une  mort  volontaire.  Leur  sûreté  personnelle  exi- 
geait avant  tout  qu'ils  obtinssent  la  renonciation  à  ce  droit 
terrible  de  via  et  de  mort,  par  lequel  les  assemblées  par 
tribus  trouvaient  le  moyen  d'anéantir  leurs  plus  violents  adver- 
saires. 

2.  Les  plébéiens  n'avaient  eu  recours  à  la  justice  des  co- 
mices par  tribus,  pour  les  prot^er  contre  les  patriciens,  que 
parce  qu'ils  se  défiaient  des  centuries,  où  ils  étaient  annulés 
par  l'influence  prépondérante  de  l'aristocratie.  Pour  que  la  plèbe 
se  laissât  enlever  ce  droit  qui  faisait  sa  force,  et  qu'elle  l'aban- 
donnât aux  comices  par  centuries,  il  était  nécessaire  que  l'or- 
ganisation de  ces  derniers  ittt  changée  dans  un  sens  plus  démo- 
cratique. L'époque  du  décemvirat  nous  paraît  propice  à  un 
pareil  changement  dans  la  constitution.  En  293,  par  la  loi 
TtrmUUSf  les  plébéiens  demandaient  la  révision  de  la  consti- 
tution et  une  législation  nouvelle.  C'était  trop  vouloir  à  la  fois, 

1  Tite-LWe,ll,  56. 
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car  ils  n'étaient  pas  assez  forts  pour  triompher  en  tous  points. 
Cette  loi  était  dirigée  contre  le  pouvoir  sopréoie  des  patriciens, 
le  consulat  :  «<  Legem  se  promulgaturum  y  ut  quinqae  viri 
»  creentur  legibus  de  consulari  iniperio  scribendis  :  quod  po* 
»  pulus  in  se  jus  dederit,  eo  consulem  usnrum,  non  ipsos  libi- 
»  dinem  ac  licentiam  suam  pro  lege  habituros^.  »  Les  patriciens 
résistent  énergiqnement ,  et  la  lutte  la  plus  terrible ,  la  plos 
opiniâtre  que  l'histoire  romaine  nous  ait  transmise^  s'engage 
et  se  poursuit  entre  les  deux  ordres  pendant  dix  années  consé- 
cutives. Les  tribuns  du  peuple  s'aperçurent  que  le  moment 
d'obtenir  une  victoire  complète  n'était  pas  encore  venu.  Tout 
en  persistant  dans  leur  proposition,  ils  offrirent  des  concessions 
de  la  part  de  la  plèbe ,  et  ne  demandèrent  qu'une  législation 
ayant  un  caractère  conciliateur  entre  les  denx  ordres  :  «  Tum 
»  abjecta  lege  y  quse  promulgata  consenuerat ,  tribuni  lenius 
»  agere  cum  patribus;  finem  tandem  certaminum  facerent;  si 
»  plebeiaB  leges  displicerent^  at  illi  communiter  legum  latores 
»  et  ex  plèbe  et  ex  patribus,  qui  utrisque  utilia  ferrent ,  quelque 
»  aequands  libertatîs  essent,  sinerent  creari  *.  » 

Le  sénat,  de  son  côté,  fatigué  de  discussions  intestines  qui 
n'avaient  profité  qu'aux  classes  inférieures,  comprit  qu'il  fallait 
renoncer  à  la  force  et  accepter  la  proposition  Terentilla.  Un  des 
consulaires  condamnés  par  les  comices  par  tribus,  Romelins, 
parla  même  vivement  en  sa  faveur,  dans  l'espérance  que  la  nou- 
velle législation  arracherait  au  pouvoir  des  tribus,  si  elle  ne 
le  détruisait  pas,  ce  droit  redouté  d'accusation  par-devant  le 
peuple  '•  Cet  espoir  ne  fut  pas  déçu,  car  la  loi  des  Douze  Tables 
émanée  des  décemvirs  porte  que  le  peuple  seul,  dans  les  comum 
cenlurtcrfei,  aura  le  pouvoir  de  rendre  des  sentences  capitales. 
La  haute  juridiction  criminelle  fut  ainsi  enlevée  aux  tribus. 

3.  Ce  fut  là  une  concession  des  plébéiens  qui  ne  peut  se 
comprendre,  à  moins  que  l'organisation  des  comices  centuriates 
ne  fût  changée  dans  un  sens  favorable  aux  classes  inférieures. 
En  effet,  comment  croire  que  la  plèbe  eût  laissé  passer  cette 
loi,  restée  toujours  en  vigueur  même  au  temps  de  Cicéron  ^, 

^  Tite-Live,  m,  9  et  24,  où  las  contais  appellent  cette  proposition  :  L» 
minuinix  nus  majestatit  canuapromidgata, 
«  Tite-Llve ,  III.  31 .  —  Denys  d'Halic,  X ,  36. 
>  Denys  dUalicamasse,  X,  4S  et  58. 
^  Cïc,  De  kgg.,  llhi^k. 
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sans  trouver  dans  one  nonyelle  oi^anisaiion  des  comices  cen- 
turiales  une  compensation  du  pouvoir  qu'elle  abandonnait.  Les 
plébéiens  étaient  alors  victorieux^  et  certes  ils  n'auraient  pas 
eédé  une  arme  aussi  précieuse  aux  patriciens  qui  dominaient 
dans  les  comices  ceniuriates  tels  que  Servins  les  avait  organi- 
sés. D'ailleurs,  ne  voyons-nous  pas  vers  la  même  époque  une 
réforme  qui  indique  que  toutes  les  classes  désiraient  avoir  une 
égale  représentation  pour  la  protection  de  leurs  droits.  Le  sénat 
consentit  à  ce  qu'on  nommftt  désormais  dix  tribuns^  deux  pour 
chaque  classe.  Les  classes  inférieures  surtout  attendaient  de  ces 
représentants  de  leurs  intérêts  une  protection  plus  efficace.  Ce 
changement^  dont  il  faut  bien  saisir  la  portée,  fut  confirmé  quel- 
ques années  après,  en  306,  par  une  autre  loi  ^,  provoquée  par 
le  tribun  Trebonius,  laquelle  ordonnait  de  nommer  toujours  dix 
tribuns  et  défendait  la  cooptation.  Tout  ceci  est  pour  nous  un 
indice  bien  fort  qu'à  cette  époque  un  changement  a  eu  lieu  dans 
la  constitution  des  comices  par  centuries,  changement  qui  a  pu 
être  concomitant  avec  les  réformes  opérées  dans  les  comices 
par  tribus.  Ces  derniers^  qui  n'avaient  pris  jusqu'alors  que  des 
résolutions  obligatoires  pour  les  plébéiens  seuls,  obtenaient  le 
pouvoir  législatif  avec  la  même  force  pour  tous  les  citoyens  que 
les  lois  votées  dans  les  comices  centuriates  :  «  Scita  plebis  in- 
»  juncta  patribus  sub  titulo  sequandarum  legum  *.  »  Cette  der^ 
nière  expression  rappelle  le  caractère  des  lois  du  décemvirat, 
dont  la  mission,  énoncée  par  Appius,  était  :  «  Se  omnia  summis 
»  inflmisque  jura  sequasse  '•  »  Du  reste,  il  était  tout  natu- 
rel qu'à  l'époque  où  l'on  posa  le  fondement  si  solide  de  la 
législation  civile  de  Rome  on  s'occupât  aussi  des  réformes  à 
faire  dans  la  constitution  des  pouvoirs  qui  créent  les  lois.  Nul 
doute  sur  l'étendue  de  la  puissance  législative  donnée  aux  co- 
mices par  tribus  en  vertu  des  lois  ^  Yaleria  et  Horatia,  et  pour- 

*  Denys  d'HaUcarnasse,  XII,  2&.  — Tite-Live»  III,  5&.  «Trioeftimo  sexto 

>  anno  a  primU  tribunis  decem  creati  sunt  bini  ex  siDgulis  classibas.  —  Aar- 
»  conius  in  oratione  pro  Gomelio  :  Geterum  quidam  non  duo  tribunoa  plebis 

>  ut  Gicero  didt  sed  qainque  tradnnt  esse  creatos  singulos  ex  singulis  das- 
•  slbus.  » 

«Ttte-Uye,III,81. 

*  Ibid.,  III,  34,  xquaix  Uges,  Y.  Tite-Live,  III,  31, 63,  67.  —  Denys  d'Ha- 
Ucamasse.  locvoitta,  br^yopéa,  voiiou^  xoivoOa  èit\  icooi. 

^  Tite-Live,in,  55*  Omnium  primum,  cum  veluti  in  controverso  jure  esset, 
toierentnroe  patres  plebiadUs,  le%9mcentvTiatis  comtttûtuiere,  utqaod  tri- 
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taDt  ces  lois  forent  votées  dans  les  comices  par  centaries.  Com* 
ment  admettre  qu'elles  eussent  passé  dans  une  assemblée  légi»« 
lative  où  les  centuries  de  la  première  classe  formaient  plus  que 
la  majorité  d'après  la  constitution  de  Servius?  Celles<^ci  aaraieoi 
donc  voté  leur  propre  destruction* 

4.  D'un  autre  côté,  il  était  mâme  de  l'intérêt  de  Taristocr»- 
tie,  une  fois  admis  que  les  tribus  pouvaient  faire  des  lois  obliga- 
toires pour  les  patriciens,  de  modifier  l'organisation  de  Servius 
Tullius,  qui  concentrait  tout  le  pouvoir  législatif  entre  les  maina 
des  riches ,  afin  que  les  classes  moyennes  et  les  pauvres,  si» 
voyant  complètement  exclus  du  gouvernement,  n'attirassent  pas 
toutes  les  afiaires  devant  les  comices  par  tribus.  Mais  il  reste  fou** 
jours  à  détruire  l'objection  très-grave  du  sileooe  gardé  par  tous 
les  anciens  écrivains  sur  l'époque  de  ce  changement ,  surtout 
par  les  historiens  tels  que  Tite-4Liive  et  Denys  d'Haltoarnasse^ 
qui,  tout  en  donnant  quelques  renseignements  sur  les  roodiflca* 
tiens  survenues  dans  les  comices  centuriates  n'indiquent  aucun 
moment  précis  où  elles  se  seraient  opérées.  Aussi  »»tH>n  soqp- 
veot  adopté  comme  telle  l'époque  voisine  de  la  deuxième  guerre 
punique,  en  se  fondant  sur  la  perte  d'une  décade  de  Tite^Live 
comprenant  l'histoire  de  ce  temps,  et  préalablement  aussi  dea 
réformes  qui  auraient  eu  lieu  alors  dans  l'organisation  des  co-» 
mices  par  centuries.  Mais  une  saine  appréciation  de  Thialoire 
romaine  aussi  bien  que  des  textes  positifs  donnent  un  démenti 
à  cette  supposition,  tandis  qu'il  n'y  aurait  rien  d'impossible  à  ce 
que  la  loi  des  Douze  Tables,  dont  nous  n'avons  conservé  que 
des  fragments,  eût  contenu  les  modifications  faites  i  l'institotioQ 
des  comices  par  centuries.  U  est  constant  que  cette  loi  a  traité, 
dans  un  chapitre  spécial ,  des  garanties  que  les  plébéiens  oal 
obtenues  contre  les  patriciens  et  réciproquement.  Ainsi  que  noua 
l'avons  dit,  les  crimes  capitaux  étaient  enlevés  par  elle  à  la  jo<** 
ridiction  des  tribus  pour  être  attribués  aux  comices  centuriates, 
isonceaaioQ  des  plébéiens  tellement  importanie,  qu'elle  ne  se 
comprend  que  par  un  changement  plus  démocratique  dans  Tor- 
ganisation  des  centuries.  La  perte  d'une  partie  des  Douze  Tables 
peut  donc  expliquer  l'absence  d'un  texte  positif.  D'ailleurs,  les 
anciens  historiens  romains,  s'attacbant  plutôt  aux  faits  qii^anx 

butim  plébeB  jufiftiBset ,  popalnm  teneret:  qua  lege  trlbunitiU  rogatioaibue 
ielum  accenimum  datum  est. 


comcBs.  — ^BMvimnu.  -*  ramsToiuiATioN.        3S1 

» 

cames  intinm  dm  révolations  dans  la  oonatitutkui  de  VÈXbX,  oni 
pu  passer  0OU8  silence  des  cbangements  dans  les  comices  par 
«eDturies^  remonlaot  à  l*ëpoque  reculée  du  décemvirat,  dool; 
)es  Iraditioos  étaieot  tout  à  fiiii  incerlaioes  selon  les  expressions 
de  Tite*-Live  K 

Ce  n'est  qne  quand  le  récit  des  bits  nécessite  quelques  aper- 
çus sur  la  constitutioD  intérieure  du  pays  que  les  historiens 
roniaiDS  en  parlent*  Tite-Live^  le  plus  prolixe,  fait  alors  intenre^ 
nir  des  discours  qui  nous  dépeignent  les  mouvements  de  l'époque, 
plutât  comme  poète  que  comme  philosophe,  approfondissaniles 
choses»  De  là  on  comprend  bien  que  si  la  transformation  dans 
les  comices  oenturiates  a  eu  lien  à  Tépoque  du  décemvîrat  dont 
rhiatoire  est  si  peu  connue,  même  par  les  anciens,  avec  la  ten- 
dance de  leur  esprit,  ils  ne  s'en  soient  pas  occupés,  lors  mévofi 
qu'ils  avaient  i  raconter  des  événements  ayant  trait  à  ces  co- 
mices. Us  vivaient  au  milieu  de  Tinstitution  modifiée,  et  Ie3 
causes  qui  avaient  amené  ce  changement  ne  les  intéressaient 
guère;  aussi  ne  faut41  pas  s'airéter  au  silence  qu'ils  ont  gardé 
«ir  l'époque. 

5.  Une  chose  nous  frappe  surtout  et  vient  à  l'appui  de  notre 
hypothèse ,  c'est  que  les  plébéiens  poursuivent  leurs  victoires 
sur  les  patriciens  pendant  tout  le  siècle  qui  suivit  le  décemvî- 
rat, et  obtiennent  successivement  Tadmission  aux  plus  hautes 
fonctions  de  l'Ëtat,  conférées  dam  te  comîoct  emturiiUeti  au 
consulat,  à  la  dictature,  a  l'édtlité  et  enfin  à  la  censure^  le  der- 
nier asile  de  la  puissance  aristocratique.  La  loi  agraire  de  Licinius 
Stolo»  en  378,  bornait  à  dnq  cents  arpenta  l'étendue  des  terres 
domaniales  qu'il  était  permis  de  posséder;  le  reste  devait  être 
partagé  entre  les  pauvres.  Un  État  où  de  pareilles  lois  sont  ac- 
ceptées ne  peut  plus  être  gouverné  par  la  constitution  deServius 
Tfillius,  qui  donnait  presque  toute  îa  puissance  au  petit  nombre 
des  rkbes  seuls  et  excluait  même  les  classes  moyennes, 

6.  Enfin,  ce  qui  prouve  eooore  une  transformation  démocra- 

*  Qatt  iib  «ondita  orbe  Roma  ad  captam  eamdem  nrbem  Romani  snb  regi- 
bo8  primam,  consalibus  deinde  ac  dictatorlbus,  decemvirisqae  ac  tribanis 
ooDBularibas  gessere  foris  bella,  domi  seditiones^  qninque  Ubris  eipoBui  :  res 
^nm  vafttBStat^aiaUa  abacuras ,  velut  qa»  jan^io  ex  interrallo  loci  yIx  cer- 
nantnr  t  tùoa  qaod  panrie  et  lers  per  eadem  tempera  litterse  foere ,  una 
custodia  fldelis  memorls  rerum  gestarum  :  etquod  eUamai  qns  in  commen- 
tariis  pontlflcmn,  alUaqne  poblidt  prtTattaqae  erant  mannmentis^  ineensa 
urbeplersans  interiera.  (Uv.VI,  1.) 
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tique  des  comices  par  œiiturias  i  Tëpoque  que  nous  iodiquoi», 
c'est  que  les  votes  émaDës  depuis  de  ces  assemblées  sont  son- 
vent  coDtmires  aux  vœux  du  sénat,  qui  refusa  sans  doute  de  les 
confirmer.  Aussi  intenrintr-il  sous  le  consulat  de  Publicius  Pbi- 
lon^  en  340,  une  loi  qui  ordonnait  que  le  sénat  ratifierait  d'a- 
vance les  résolutions  qui  seraient  prises  dans  les  comices  par 
centuries  ^ .  Ce  fut  une  terrible  brèche  i  l'autorité  du  sénat,  qui, 
soit  qu'il  approuvât  ou  désapprouvât  les  résolutions  du  peuple, 
fut  depuis  obligé  de  les  ratifier  et  de  s'y  soumettre. 

Par  tout  ce  qui  précède^  nous  croyons  avoir  établi ,  autant 
qu'il  est  possible,  par  des  conjectures  raisonnables,  en  l'ab- 
sence d'un  texte  positif,  que  l'époque  des  changements  dans 
l'organisation  des  comices  par  centuries  doit  être,  à  quelques 
années  près ,  celle  du  décemvirat. 

7.  Une  autre  question  non  moins  difficile  est  celle  de  savoir 
quels  sont  les  changements  opérés  dans  l'orgaàisation  de  ces 
mêmes  comices. 

Si  les  écrits  des  anciens  ne  fixent  pas  le  moment  précis  de  la 
transformation  des  comices  centuriates,  ils  jettentdu  moins  des 
lumières  bien  vives  sur  les  modifications  introduites  dans,  l'in- 
stitution de  Servius  Tullius ,  et  nous  verrons  qu'ils  nous  four- 
nissent quelques  renseignements  sur  l'époque. 

L'examen  des  textes  auquel  nous  allons  nous  livrer  parait 
donc  d'un  intérêt  capital  dans  l'éclaircissement  des  difficultés 
que  présentent  nos  recherches.  Remarquons  d'abord  que  déjà, 
en  358,  nous  voyons  apparaître  les  tribus  avec  cette  épitbète  : 
Jure  voeatœ*j  lors  de  l'élection  des  tribuns  consulaires  qui 
étaient,  sans  contredit,  nommés  dans  les  comices  par  centu- 
ries'. Quelques  années  après,  en  374,  lorsque  le  peuple  ro- 
main fit  une  déclaration  de  guerre  sur  la  proposition  du  sénat , 
c'étaient  encore  les  tribus^  qui,  selon  Tite-Live,  votaient  sur 
cette  affaire  qui,  évidemment,  était  de  la  compétence  des  co* 
mices  par  centuries.  Ceci  prouve  donc  qu'à  cette  époque  déjà 

*  Ut  legam  qnsB  eomihtf  unturiis  ferrentur  ante  initiim  snffiniglain  Patres 
aactores  fièrent. 

•  Tlte-LlYe,  V,  18. 

s  Îlte-Llye,  V,  18 Plebetoa  alios  tribnnoe  mUltam  eonsulari  poteatate 

onmes  fere  eenfurta?  dlxere.  —  Tite-Uve,  V,  53.  Gomicia  centiiriata  qottraa 
consules  tribunosqae  militares  creatis. 

^  Ihid.,  VI,  21.  Patres  decreverunt ,  ut  primo  qaoqae  tompore  ad  populara 
ferretuT  de  bello  eis  Indicendo omnes  tribus  belia  Jusserunt* 
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la  dîvisioD  par  centories  était  suborboDoée  à  celle  des  tribus* 

Quelques  auteurs  allemands  ^  écartent  les  conséquences  que 
nous  tirons  des  passages  précités ,  en  prétendant  que  Tite-Live 
s'est  servi  des  termes  de  tribus  dans  les  comices  centuriates  à 
une  époque  où  ceux-ci  n'étaient  nullement  modifiés ,  par  une 
inexactitude  de  langage  qu'explique  l'habitude  qu'il  en  a^ait 
prise  dans  les  institutions  de  son  temps.  Pour  eux ,  ce  ne  serait 
que  peu  de  temps  avant  la  deuxième  guerre  punique  que  ce 
changement  aurait  eu  lieu  y  et  ils  s'appuient  sur  un  autre  texte 
de  cet  historien.  Dans  ce  passage ,  Tite-Live  *  indique  claire* 
ment  que  le  changement  dont  nous  venons  de  parler  a  réelle* 
ment  ëlé  efiectué;  il  est  ainsi  coqçu  :  «  Nec  mirari  oportet  hune 
»  ordinem,  qui  nunc  est,  post  expletas  quinque  et  triginta  tri- 
»bus,  duplicato  earum  numéro,  centuriis  juniorum  seniorum- 
»  que  ad  institutam  ab  Servie  Tullio  summam  non  eonvenire. 
»  Quadrefariam  enim  urbe  divisa  regionibus  collibusque,  quad 
»  habitabantur  partes.  Tribus  eas  appellavit  ;  ut  ego  arbitrer,  ab 
»  tributo  :  nam  ejus  quoque  sequaliter  ex  censu  conferendi  ab 
»  eodem  inita  ratio  est  Neque  hae  tribus  ad  cenluriarnm  dis-^ 
»  tributionem  numerumque  quicquam  pertinere.  •  Noua  don- 
nons la  traduction  littérale  du  texte  et  les  explications  dont  il  a 
besoin  :  «  Il  ne  faut  pas  s'étonner  que  l'ordre  qui  existe  main* 
tenant,  après  la  création  complète  de  trente-cinq  tribus,  en 
augmentant  (successivement)  leur  nombre,  et  par  conséquent 
celui  des  centuries  des  jeunes  et  des  anciens ,  no  s'accorde  pas 
avec  le  chiffre  institué  par  Servius  Tullius  ;  car  Servi  us  avait 
bien  divisé  la  ville  en  quatre  quartiers  qu'il  appelait  tribut....; 
mais  ces  tribus  n'avaient  aucun  rapport  avec  la  division  des 
centuries  et  leur  nombre.  » 

La  différence  capitale  que  Tite-Live  tient  à  signaler  entre 
l'organisation  de  son  temps  et  celle  de  Servius  Tullius,  c'est  que 
le  nombre  des  centuries  des  jeunes  et  des  anciens  n'est  plus  le 
même;  il  a  augmenté  jusqu'au  double,  et  voici  la  raison  de  ce 
changement.  Servius  Tullius  avait  fixé  un  chiffre  invariable  en 
attribuant  un  nombre  déterminé  de  centuries  à  chaque  classe, 
et,  d'après  cette  organisation,  le  total  n'aurait  nécessairement 
pas  changé  avec  l'augmentation  des  tribus;  car  la  division  en 

*  Gerlaeh,6oettling. 
«  nte-Llve,  1, 48. 
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tribut?  et  celle  m  ceniuriefi  o^avaient  aucun  rapport  entra  atlati. 
Mais  ce  chiffre  n'était  plus  invariable  depuis  que  les  œntaries 
étaient  devenues  une  subdivision  ;  car  chaque  fois  qu'une  non<» 
felle  tribu  était  créée^  il  fallait  aussi  instituer  de  nouvelles  ceu- 
turies,  et  ces  dernières  n'ont  atteint  le  chiffre  maximum  que 
lorsqu'on  ne  faisait  plus  de  nouvelles  tribus ,  c'est-i^lire  après 
la  création  de  la  irenie-Kiinquièine  tribu.  C'est  en  513  que  la 
nombre  des  tribus  s'est  élevé  à  trente^inq,  chiffre  qui  a 
presque  toujours  été  conservé  intact  et  subsisUit  encore  au 
temps  deTite*Live.  Aussi  oet  historien  sigpale*t-il  cette  époque^ 
comme  remarquable  sous  ce  rapport,  que  le  nombre  des  tribus 
et  en  conséquence  des  centuries  a  atteint  son  maximum.  On 
voit»  par  une  saine  interprétation  de  ce  passage,  qu'il  ne  dit 
nullement  que  c'est  en  513  seulement  que  la  subordination  des 
centuries  sous  les  tribus  ait  commencé;  mais  il  en  résulte  la 
preuve  évidente  qu'un  changement  a  eu  lieu  dans  l'organisation 
donnée  par  Servius  aux  comices  par  centuries.  Cette  modifica- 
tion consiste  précisément  dans  le  rapport  des  tribus  et  de^ 
centuries  entre  elles  qui  étaient  entièrement  séparées  dans  l'in- 
stitution de  ce  roi. 

8.  De  nombreux  passages  ^  prouvent  qu'on  avait  égard  dans 
les  comices  par  centuries  à  la  distribution  du  peuple  en  tribus. 
Aussi  tes  candidats  qui  devaient  êiru  élus  dans  ces  comices 
faisaient-ils  faire  la  distribution  de  leurs  libéralités  aux  tribus. 
Quinlus  Cicéron  {De  petUione  connUaiui)  recommande  à  son 
frère ,  candidat  pour  le  consulat,  de  bien  connaître  la  division 
par  tribus  qui  renferme  les  centuries.  «  Postes,  dit-il,  totam 
»  italiam  fac  ut  in  animo  Uributim  descriptam  comprebensam  - 
»  que  habeas.  >» 

Ainsi  la  division  fondamentale  en  tribus  s'appliquait  aussi 
bien  aux  comices  par  centuries  qu*à  ceux  par  tribus.  Pourtant 
on  a  conservé  dans  les  comices  centuriates  la  distinction  des 
classes  d'après  le  cens,  la  séparation  dans  chacune  d'elles  des 
jeunes  et  des  vieillards,  et  celle  des  ordres.  Selon  les  expres- 
sions de  Cicéron  *  :  «  Censores  partes  populi  in  tribus  descri- 

• 

>  Tite-Uve,  XXIV,  7;  XXVI,  22;  XXYII,  6.  —  Cioero,  De  Ug.  M6  non  ex- 
tremo  tribus  sufllragionim  consulem  declarsTlt.  —  Gic,  De  Ug.,  agr.  II.  2.-*- 
Pro  Plane.  20,  centuria.....  pars  unius  tribus.  De  leg.^  III,  4. 

*  De  leg.,  III,  3,  et  IIl,  44.  Descriptus  enim  popaius  ceusu,  oïdinibus^xa- 
tatibus  plus  adhibet  consilii  quam  fase  in  tribus  convocatus. — X>e  ref^^oh 


COMICEd*  — CEWTtttIBS.  — TRANSlPOlillAtfON.  288 

»  buûto  (les  treote-cinq  tribus),  ex  in  pecunias  (les  cinq  classes) 
»  aviiates  (les  seniores et  \esjuniares)  ordines  (sénateurs,  che- 
»  valiers  et  plébéiens).  » 

Remarquons  d'abord  que  les  censeurs  étaient  chargés  de  fixer 
les  divisions  territoriales  appelées  tribus  qui  variaient  souvent 
au  gré  de  leurs  volontés.  Ceci  résulte  implicitement  du  passage 
précité  (De  pet.  cansulaL);  car  chaque  candidat  devait  bien 
étudier  cette  division  qui ,  si  elle  avait  été  constante,  n'aurait 
pas  demandé  une  étude  nouvelle  que  recommande  Quintus  à  son 
frère,  H.  TuUius. 

Mais  c'était  dans  la  répartition  des  citoyens  parmi  les  diffé- 
rentes tribus  que  Tinfluence  des  censeurs  se  faisait  surtoul  sen- 
tir dans  rintérftt  de  la  politique.  L'histoire  romaine  en  fournit 
de  nombreux  témoignages.  En  312,  le  censeur  Appius,  ce  fier 
descendant  de  Torgueilleuse  race  des  Claudius,  chercha,  en 
haine  des  classes  moyennes ,  Tappui  du  petit  peuple  qui ,  mal- 
gré ses  instincts  démagogiques,  sait  rarement  se  soustraire  à 
rinfluence  des  grands  noms  et  des  grandes  fortunes.  En  dre&- 
:sant  la  liste  du  sénat,  il  y  plaça  des  fils  d'affranchis.  L'indi- 
gnation fut  générale  dans  1%  noblesse  plébéienne  ;  les  consuls, 
les  tribuns,  ne  voulurent  pas  accepter  ce  sénat  d'Appios. 
A  cette  opposition  il  répondit  par  une  innovation  autrement 
dangereuse.  Il  répartit  dans  toutes  les  tribus  les  acrarii  et  les 
îibertini,  les  basses  classes  enfin,  ou  les  humbles,  comme  dit 
Tite-Live  ^  C'était  leur  livrer  les  suffrages  et  ébranler  la  oos<- 
stitntion.  Dans  les  comices  par  tribus,  oà  on  votait  par  tète, 
Je  bas  peuple  devint  ainsi  maître.  Jusqu'alors  les  tribus  rustiques 
n'avaient  pas  été  infectées  par  la  vile  populace ,  et  elles  faisaient 
la  grande  majoriié:  27  contre  4.  Mais  dès  ce  moment  la  corrup^- 
têoa  devint  générale  '  :  «  forum  et  cainpum  corrapit ,  »  et  dans 

V,  3.  Ocun  commode  ordines  descrlpti,  states»  classes,  equitatos  in  quo 
suffragiûs  sunt  senatus  ;  nimls  muUis  jam  stulte  hanc  utiUtatem  tolU  cupien- 
tibas  qui  novam  largitionem  qasrunt  aliquo  plebiscito  reddendorum  equo- 
rnm.— Tite-Uye,  VI,  28,  et  XL,  5i.  — Cic,  rm*..  Y,  38. 

•  IX,  46. 

*  Par  une  interprétation  subtUe  et  erronée,  selon  nous,  M.  Peter,  un  sa- 
vant aUenumd  distingué,  explique  cette  phrase  de  Tite-Live  dans  ce  sens 
«qu'Appius  aurait  introduit  la  corruption  dans  les  deux  espèces  de  comices 
par  centuries  et  par  tribus  à  la  suite  de  son  innovation ,  et  en  tire  argument 
pour  prouver  que  les  changements  dans  les  comices  par  centuries  existaient 
«déjà  bien  avant  la  seconde  guerre  punique. 
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toutes  les  tribus  se  formaient  deux  factions  neUement  tran- 
chées, les  gens  de  bien  et  la  populace  des  yilles.  Cet  état 
fâcheux  subsista  jusqu'en  340,  lorsque  Q«  Fabius  et  P.  Décius 
forent  nommés  censeurs.  Ils  renfermèrent  toute  la  basse  classe 
des  villes,  après  l'avoir  chassée  des  tribus  rurales,  dans  les 
quatre  tribus  restantes,  qu'ils  appelaient  urbaines  S  de  sorte 
qu'elles  ne  pouvaient  jamais  avoir  que  4  suffrages  sur  31. 
Ils  rétablirent  fiinsi  la  tranquillité  dans  TÉtat  et  ôtèrent  à  la 
faction  turbulente  le  pouvoir  dans  les  comices.  Hais  les  tribus 
urbaines  furent  par  là  dégradées  ;  c'était  une  punition  d'y  être 
inscrit,  tandis  qu'avant  cette  qualification  spéciale  les  tribus  de 
la  ville  n'avaient  rien  d'humiliant,  au  moins  légalement,  pour 
les  citoyens  qui  en  faisaient  partie^  Les  censeurs,  selon  leurs 
vues  politiques ,  se  servirent  plus  tard  des  moyens  ou  d'Appius 
ou  de  Fabius  pour  la  répartition  du  bas  peuple  dans  les  tribus. 
Ainsi  pour  que  cette  populace,  réduite  à  la  misère,  n'eût  que 

^  Tite-Live,  IX,  46.  «  Fabius,  simul  concordi»  causa,  simal  ne  hamilli- 
morum  in  mana  comitia  essent,  omnem  forensem  tarbam  excretam  in  <piA- 
tnor  tribus  conjeclt,  nrbanasque  eas  appellavlt  »  De  ce  passage,  M.  Peter, 
en  insistant  sar  la  dernière  phrase,  a  conclu  que  les  quatre  tribus  de  la  ville 
n'avaient  eu  aucun  droit  de  sufiltage  Jusqu'au  temps  de  Fabius,  qui  leur  au- 
rait accordé  le  vote  dans  les  tribus  urbaines  par  une  espèce  de  transaction 
{coneordiw  causa]  entre  la  privation  totale  du  droit  de  sufifrage  et  la  répar- 
tition de  la  multitude  dans  toutes  les  tribus  rustiques  opérée  par  Appius.  II 
fonde  encore  son  opinion  sur  le  passage  précité  de  Tite'Live  (1,  43),  qui  se 
termine  par  ces  mots  :  «  Neque  h»  tribus  (les  quatre  tribus  de  la  ville)  ad 
centurlarum  distribuUonem  numerumque  quicquam  pertinnere.  »  En  lisant 
attentivement  cet  historien ,  sans  système  préconçu ,  on  voit  clairement  que 
cette  interprétation  du  savant  allemand  est  forcée,  et,  selon  nous,  inexacte. 
En  effet,  Tite-Live  n'a  rien  dit  autre  chose  dans  ce  texte  du  livre  IX ,  46  :  que 
Fabius  avait  appelé  les  tribus  de  la  ville  tribus  urbaines ,  parce  qu'il  ne  per- 
mettait pas  au  bas  peuple  de  Rome  de  se  faire  insoire  dans  les  tribus  rus^ 
tiques  ;  et  par  là ,  à  cause  de  leur  composition,  ces  tribus  étaient  moins  consi- 
dérées que  les  autres.  Quant  au  passage  de  Tite-Live  (  1, 43),  il  est  vrai  qn*on 
n'y  parle  que  de  quatre  tribus  qui  n'auraient  eu  aucun  rapport  avec  la  divi- 
sion des  centuries;  mais  cela  s'explique,  soit  que  Servius  n'eût  donné  le 
nom  de  tribu  qu'aux  quatre  régions  de  la  ville  et  non  pas  aux  cantons  ru- 
raux (c'est  l'opinion  de  Stgonius],  soit  par  l'incertitude  qui  existe  sur  le 
nombre  des  tribus  instituées  par  ce  roi.  Tite-Live  parle  seulement  des  quatre 
tribus  de  la  ville,  dont  l'existence  n'était  contestée  par  personne,  pour  dire 
qu'il  n'y  avait  aucun  rapport  entre  la  division  en  tribus  et  celle  en  centuries. 
D'ailleurs,  rien  dans  l'histoire  romaine  ne  confirme  cette  prétendue  exclu- 
sion complète  des  tribus  de  la  ville,  pendant  un  certain  temps,  de  la  par- 
ticipation aux  comices. 
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pen  ou  point  de  part  au  gouvernement ,  les  uns  avaient  soin  de 
la  renfermer  dans  les  quatre  tribus  de  viUe^  et  même  quelque- 
fois dans  une  seule  tribu  ^,  de  sorte  que  quelque  nombreuse 
qu'elle  lût,  ses  suffrages  n'influaient  que  peu  sur  les  délibéra- 
tions des  comices  ;  au  contraire ,  les  autres  *,  qui  cbercbaient 

s'appuyer  sur  cette  même  populace  pour  abaisser  l'autorité 
du  sénat,  la  répandaient  dans  toutes  les  tribus,  et  de  cette  façon 
loi  donnaient  la  supériorité  par  le  nombre  de  ses  suffrages. 

9.  La  mission  des  censeurs  ne  se  bornait  pas  seulement  à 
faire  la  répartition  du  peuple  romain  dans  les  différentes  tribus, 
elle  était  plus  étendue.  Une  fois  la  division  par  tribus  faite  ^  ils 
s'occupaient  de  former  les  classes  des  citoyens ,  en  prenant 
pour  base  leur  fortune  d'après  le  cens  ;  c'est-à-dire  l'estimation 
inscrite  sur  des  registres  à  ce  destinés.  On  ne  peut  douter  que 
les  classes  instituées  par  Servius  TulHus  n'aient  été  maintenues 
même  après  le  rapport  établi  entre  la  distribution  du  peuple  en 
tribus  et  celle  en  centuries,  a  Censores,  dit  Cicéron,  populi 
»  partes  in  tribus  distribuunto,  cumpecunias,  aetates,  ordines, 
»  partiunto  \  b 

Le  nombre  des  classes  est  resté  le  m£me  ;  mais  la  sixième, 
composée  des  prolétaires  et  des  capUe  cemij  n'avait  aucune  im- 
portance jusque  dans  les  derniers  temps  de  la  république  ;  ainsi 
C.  Gracchus,  quoiqu'un  des  tribuns  les  plus  favorables  à  la 
canse  du  peuple,  proposa  une  toi  pour  modifier  la  manière  de 
voter  dans  les  comices  par  centuries ,  afin  de  supprimer  toute 
distinction  entre  les  différentes  classes,  et  cependant  il  ne  parle 
dans  son  projet  que  de  cinq  classes  *  :  a  ut  ex  confusis  classibus 
»  et  quinque  sorte  "  centurias  vocarentur.  »  Ceci  nous  prouve 
évidemment  qu'au  temps  des  Gracches  la  sixième  n'avait  au- 
cune influence  sur  les  comices  centnriates  :  aussi  croyons-nous 
qu'elle  ne  forma  tout  au  plus  qu'une  ou  deux  centuries,  celles 
des  prolétaires  et  des  aq^Ue  oeiuî,  qui  donnaient  leurs  voix 
dans  les  tribus  urbaines. 

1  Ainsi  Tiberius  Gracchus,  père  deTiberius  et  de  GaîuB  GracchuB. 

'  Ainsi  an  temps  de  Marias. 

*  Tite-Live,  XXXIX ,  44  :  referre  in  oensnm.  —  Flor.,  16  :  censui  adscri- 
bere.  —  Tite-Llye  :  pnedia  censui  censendo apta. 

^  Sallaste ,  in  orat.  De  repub,  ordin,  ad  Cxsarem, 

>  Gioer.,  De  ered.  rep.,  U  ;  et  dans  ses  Académiques,  Gicéron  (IV,  23)  le  dit 
expressément  :  Quintm  ehutie  vtdmftir;  c'est-à-dire  :  ils  paraissent  être  de 
la  dernière  classe. 

IX.  17 
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11  ne  peut  être  douteux  pour  personne  que  le  cens  qui  était  II 
bes^  de  la  division  en  classes  ne  yariftl  oécessairement  pendant 
la  longue  durée  de  la  république ,  d'après  la  prospérité  erois- 
sante  ou  décroissante  du  peuple  romain.  En  général  les  guerres 
avaient  enrichi  Rome^  les  basea  de  Servius  ne  pouvaient  donc 
être  acceptées  comme  une  règle  observée  pendant  fort  long- 
temps. Nous  en  trouvons  la  preuve  dans  Tite^Live  S  qui  nous 
donne  un  recensement  des  classes  fait  sous  les  censeurs  L.  Maà' 
lius  et  T.  Fiaminius ,  d'après  lequel  la  première  classe  possédait 
au-dessus  de  1  million  d'as ,  la  deuxième  de  1  million  è  300,000, 
la  troisième  de  300,000  à  100,000  ;  la  quatrième  de  100,000  i 
S0,000  ;  la  cinquième  dO^OOO  et  au-dessous. 

Les  centuries  qui  composaient  les  différentes  classes  étaient 
divisées  en  teniores  et  juniores.  Tite-Live  *  parle  formellement 
des  centuries  des  jeunes  qu'il  oppose  à  celles  des  anciens,  et  les 
écrits  do  Gicéron  en  portent  de  nombreux  témoignages.  Ainsi  on 
peut  regarder  comme  certain  que  chaque  tribu  avait  cinq 
classes ,  et  que  chaque  classe  possédait  au  moins  deux  centu- 
ries, une  des  smiores  et  une  autre  des  jumore^ ,  de  sorte  qu'une 
seule  tribu  en  contenait  au  moins  dix.  En  admettant  le  cbiflBre 
maximum  à  trente-cinq,  le  nombre  des  centuries  des  jeunes  et 
des  vieillards  aurait  été  au  moins  de  trois  cent  cinquante.  Ser- 
vius Tullius  n'en  avait  institué  que  cent  quatre-vingt-treize,  dont 
dix-huit  formaient  les  centuries  des  chevaliers;  déduction  laite 
de  ces  dix-huit,  il  n*en  restait  plus  que  cent  soixanteK]uinze 
pour  les  centuries  juniorum  et  êeniorum.  Doublons  ce  chiffre 
de  cent  soixante-quinze,  et  nous  trouvons  le  total  de  trois  cent 
cinquante.  Supposons  que  dix  centuries  n'étaient  pas  le  mini- 
mum, mais  le  nombre  constant  de  centuries  que  chaque  tribn 
contenait  depuis  le  changement  des  comices  centuriates,  le  pas- 
sage de  Tite-Live  (1,43)  cesserait  d^étre  obscur;  en  effet,  il  ne 
dirait  rien  autre  chose  que  depuis  qu'on  a  renfermé  les  centu- 
ries dans  les  tribus,  avec  l'augmentation  de  celles-ci,  le  nombre 
des  centuries  a  dû  nécessairement  augmenter,  et  quand  les  tri- 
bus ont  atteint  le  chiffre  de  trente-cinq,  les  centuries  des  jeunes 
et  des  anciens  s'élevaient  au  nombre  double  qu'elles  comptaient 
sous  Servius  Tulliu8>  c'est-à-dire  de  cent  soixante-quinze  à  trpîs 

«  XXIY,  40. 

*  Yl^  troisième  décide ,  I,  43.  —  Gicer.,  De  rep.,  IV,  3  ;  Ito  kg.,  Ul,  O. 
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eent  cinquante.  C'est  ce  chiffre  maximum  qu'il  signale  et 
explique  par  l'accroissement  des  tribus;  il  no  parle  pas  des 
centuries  des  chevaliers,  parce  que  leur  nombre  n^ëtait  pas  en 
rapport  avec  celui  des  tribus,  et  qu'elles  n'étaient  pas  divisées 
en  classes  d'après  le  cens.  On  peut  se  demander  pourquoi  Tite- 
Live,  tout  en  indiquant  la  somme  exacte  des  tribus  à  trente- 
cinq,  ne  donne  pas  le  nombre  des  centuries.  Mais  si  l'on  admet 
comme  certain  que  chaque  tribu  ne  devait  contenir  que  dix 
centuries,  il  lui  suffisait  de  dire  qu'il  existait  alors  trente-cinq 
tribus,  pour  que  les  Romains  auxquels  il  s'adressait  comprissent 
parfaitement  que  le  nombre  ans  ceuturies  qu'elles  renfermaient 
s'élevait  à  trois  cent  cinquante.  Aussi  irouve-t-on  souvent  dans 
l'histoire  romaine  qu'on  a  joint  tel  on  tel  nombre  de  tribus  aux 
anciennes;  mais  on  ne  parle  jamais  du  chiffre  des  centuries  des 
jeunes  et  des  vieillards  qu'on  aurait  ajoutées.  Ce  si  lence  s'explique 
facilement,  s'il  est  constant  qu'à  la  création  de  chaque  nouvelle 
tribu  correspondait  nécessairement  la  création  de  dix  nouvelles 
centuries,  dont  deux  pour  chaque  classe.  Et  il  ne  f$ut  pas  s'é- 
tonner que  dans  toutes  les  tribus,  par  exemple  dans  les  tribus 
urbaines,  il  se  soit  trouvé  des  personnes  assez  riches  pour  ap- 
partenir à  la  première  classe,  puisque  la  distribution  dans  telle 
on  telle  tribu  se  faisait  par  la  volonté  des  censeurs,  qui  mettaient 
dans  chacune  d'elles  des  personnes  de  toutes  les  classes.  D'ail- 
leurs, dans  les  tribus  urbaines  se  trouvaient  les  marchands  et 
des  affranchis  qui  avaient  acquis  de  grandes  fortunes,  comme 
l'indiquent  des  inscriptions^  qui  ont  été  conservées.  Ainsi, 
toutes  les  classes,  ayant  chacune  le  même  nombre  de  centuries, 
avaient  une  égalité  complète  de  suffrages.  Le  petit  nombre  des 
riches  ne  l'emportait  plus  sur  les  classes  moyennes  et  la  foule 
des  pauvres.  Ces  modifications  donnaient  donc  bien,  comme 
Pafflrme  Denys  d'Halicarnasse  *,  un  caractère  plus  démocra- 
tique aux  comices  par  centuries.  Un  fait  qui  vient  encore  à 
l'appui  de  ce  changement  si  simple  et  si  naturel,  c'est  que  dans 
les  nombreuses  luttes  entre  les  plébéiens  et  les  patriciens,  Tor- 
ganisalion  des  comices  par  centuries  n'a  jamais  été  attaquée  par 

^  OreUl,  Ifi«(Ttpf.,  t.  II,  p.  30. 

«  IV,  21.  OÔTOç  ô  xdffiMK  (Hnstitation  de  Servlus)  fcv  (5k  toK  xa9*  iipu«<  xexi- 
viftai  XEx^vouç  xaX  (iRvSiSXYitaii  tU  ^uotuccikepov.  Ce  qui  veut  dire  :  L'orga- 
nisation de  ServiusTaUltts  se  trouve  ehaogée  de  nos  Jours  dans  un  sens  plus 
démocratique;  et  non  pas  a  été  changée. 
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rapport  à  la  prépondérance  de  la  première  claaae  sur  les  anlres, 
et  pourtant  ce  caractère  spécial  et  frappant  de  l'organisalion  de 
Servius  était  parfaitement  apprécié  par  les  anciens  ^  Mais  si 
toutes  les  classes  avaient  une  influence  égale  dans  ces  asaeiih 
blées  ayant  autant  de  voix  Tune  que  l'autre  depuis  l'époque  du 
décemvirat^  cette  organisation  ne  devait  plus  donner  lieu  à  des 
dissensions.  Aussi  quand  C.  Graccbus^  ce  fougueux  tribun  po- 
pulaire^ demande  une  réforme  dans  les  comices  centuriates,  ce 
n'est  pas  à  l'organisation  des  classes  et  des  centuries  qu'il  s'at- 
taque, mais  à  leur  manière  de  voler,  d'où  la  conséquence  for- 
céë^  pour  tout  esprit  jugeant  sainement  l'histoire  romaine,  que 
Torganisation  de  Servius  avec  cette  prépondérance  de  la  pre- 
mière classe  n'existait  plus  depuis  longtemps.  Une  preuve  im- 
plicite de  ce  fait,  mais  positive ,  résulte  de  ce  que  la  ceniurie 
prérogative  est  désignée  dans  différents  passages  de  Tite-Live 
simplement  par  l'adjonction  du  mot  juniorum  '  ;  on  peut  en  con- 
clure qu'il  n'y  avait  que  deux  centuries  dans  la  classe  d'où 
sortait  la  prérogative.  On  ne  distinguait  donc  plus  dans  chacnoe 
d'elle  que  la  centurie  des  jeunes  d'avec  celle  des  anciens;  tan- 
dis que  si  l'organisation  de  Servius  avait  encore  subsisté  sans 
modification^  comme  il  y  avait  dans  la  première  classe  seule  une 
première,  deuxième,  troisième,  etc.,  jusqu'à  quatre-vingts  cen- 
turies, elle  aurait  nécessité  une  désignation  plus  précise  pour 
indiquer  la  prérogative.  Rappelons  encore  ce  point,  que  les  tri- 
buns du  peuple,  de  deux^  ont  été  élevés  au  nombre  de  dix, 
deux  pour  chaque  classe,  par  la  loi  Trébonia.  Ce  qui  indique, 
ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  qu'à  cette  époque  toutes  les 
classes  avaient  les  mêmes  droits  et  exigeaient  un  égal  nombre 
de  magistrats  protecteurs.  Enfin,  en  admettant  que  chaque  classe 
avait  soixante-dix  centuries,  après  l'élévation  des  tribus  à 
trente-cinq,  on  peut  expliquer  le  passage  '  si  obscur  et  si  diffé- 

«  Cicéron,  De  repuh.  —  Tite-Live  et  DoDyB,  etc.,  en  parlent  en  plosieon 
endroits. 

*  TiteUve,  XXIV,  7.  «  Aniensis  junior  prsrogatlva,  »  oppoeée  aux  antres 
eenturles.  ^XXVI,  22.  «  Pnerogatlva  Veturia  Juniorum,  »  opposé  à  «  omnes 
centuriœ.  >  —  XXVII,  6.  «  Galeria  Juniorum,  quœ  sorte  prsrogativa  ent, 
Q.  Fulvtum  et  Q.  Fabium  consoles  dixerat,  eodemque  Jure  vocal»  inclinas- 
sent »^  Nous  expliquerons  dans  la  suite  pourquoi  on  désigne  la  prérogative 
par  la  tribu  seulement,  sans  ajouter  la  classe,  lorsque  naos  exposerons  ks 
modifications  introduites  dans  la  manière  de  voter. 

>  I! ,  2î. 
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remment  ioterprété  de  la  république  de  Gicéroo  ;  il  est  ainsi 
coDçu  :  d  NuDC  rationem  videtis  esse  talem,  ut  equitum  centu- 
»  risB  cum  sex  suffragiis,  et  prima  classis,  addita  ceoturia,  quae 
»  ad  summum  usum  urbis  fabris  tignariis  est  data,  LXXXIX 
»  centurias  habeat  :  quibus  ex  centum  quatuor  centuriis  (tôt 
»  enim  reliquœ  sunt)  oeto  solœ  si  accesserunt,  coufecta  est  vis 
w  populi  universa  :  reliquaque  multo  major  multitude  sex  et  no- 
w  naginta centuriarum  neque  excluderetur  suffragiis,  ne  super- 
»  bum  esset;  née  vaieret  nimis,  ne  esset  perieulosum.  «»  Cicéron 
parle  de  la  constitutioD  de  Servius,  et  fait  dire  par  Scipion  à  ses 
auditeurs  :  «  Je  yous  ferais  bien  le  tableau  de  cette  distribution 
n  si  vous  ne  la  connaissiez  parfaitement  ;  mais  de  nos  jours,  vous 
>»  voyez,  le  résultat  de  ce  système  est  tel  que  les  centuries 
n  équestres  augmentées  des  six  suffrages^  et  la  première  classe, 
»  en  y  joignant  la  centurie  des  charpentiers,  qu'on  y  comprend 
s»  à  cause  de  leur  utilité  pour  la  ville,  forment  quatre-vingt-neuf 
»  centuries  ;  si  Ton  ajoute,  des  cent  quatre  centuries  (qui  restent 
»  encore  des  cent  quatre-vingt-treize  centuries  instituées  par 
»  Servius),  seulement  huit,  on  a  composé  la  principale  force  du 
!•  peuple  (la  majorité),  et  les  autres  centuries,  au  nombre  de 
n  quatre-vingt-six  (car  on  a  ôté  dix-huit  des  cent  quatre  restant), 
»  bien  supérieures  par  la  multitude  des  citoyens  qu'elles  ren- 
»  ferment,  ne  seraient  alors  ni  exclues  des  suffrages,  ce  qui  se- 
»  rait  despotique,  ni  investies  d'un  trop  grand  pouvoir,  ce  qui 
I»  serait  dangereux...  >» 

Pour  bien  comprendre  les  explications  que  nous  allons  donner 
du  passage  que  nous  venons  de  traduire,  il  ne  faut  pas  oublier 
que  les  auditeurs  de  Scipion,  et  les  lecteurs  auxquels  s'adres- 
sait Cicéron,  étaient  des  Romains  qui  connaissaient"  parfaite- 
ment l'organisation  des  comices  centuriates  de  leur  temps, 
puisqu'ils  en  voyaient  continuellement  la  mise  en  pratique  sous 
leurs  yeux.  C'est  devant  eux  que  Cicéron  veut  faire  ressortir 
les  avantages  particuliers  des  comices  par  centuries,  tels  que 
Serviue  Tullius  les  avait  institués,  mais  dont  l'organisation 
était  changée  bien  avant  l'époque  de  Scipion.  La  démonstration 
la  plus  palpable  pour  des  Romains  était  évidemment  de  faire 
l'application  du  système  de  Servius  aux  comices  centuriates 
de  son  temps,  et  d'en  montrer  le  résultat.  En  effet,  sous  ce 
roi ,  quatre-vingt-dix-sept  centuries  formaient  la  majorité  ;  il  ne 
restait  plus  que  quatre-vingt-seize ,  la  minorité  du  total  de 
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cent  quatre^YÎDgt-treize.  Pour  composer  ce  chiffre  de  quatre* 
viogl-dix-sept^  majoritë  de  Servius  au  temps  de  Cicéron  {nune)^ 
il  faut  faire  ce  calcul  :  Prenez  d'abord  la  première  classe  (de 
70  centuries) ,  ajoutez  dix-huit  centuries  votant  dans  Tordro 
équestre  et  une  centurie  de  charpentiers ,  vous  eh  trouverez 
quatre- v^gt*neuf;  il  ne  faudrait  ajouter  que  8  centuries  seo» 
lement  {solœ)  pour  obtenir  la  majorité  dans  le  système  de  Ser- 
vius. Tous  les  Homains  de  son  époque ,  par  cette  application 
de  l'institution  de  ce  roi  à  l'organisation  dès  lors  en  viguear^ 
en  comprenaient  de  suite  le  système  fondamental ,  qui  consis* 
tait  adonner  la  supériorité  dans  les  suffrages  ndn  à. la  multi- 
tude, mais  aux  riches  seuls:  «  Ut  suffragia  non  in  mukitu- 
»  dinis,  sed  in  locupletum  potestate  essent;  »  principe^  qne 
Cicéron  veut ,  avant  tout ,  mettre  en  lumière.  Après  avoir  ainsi 
éclairé  l'antique  institution  changée  par  un  rapprochement 
avec  l'organisation  des  comices  centuriates  de  son  temps ,  il 
continue  l'exposé  rempli  d'éloges  même  pour  les  détails  de  I» 
constitution  servienne.  Avec  l'interprétatioil  que  nous  don- 
nons ,  tout  s'accorde  parfaitement  ;  le  mot  nune  a  sa  signiflcfi- 
tion  naturelle  du  temps  présent;  les  chiffres  que  Cicéron  donne 
sont  exacts  y  celui  de  quatre-vingt-neuf  d'abord ,  ensuite  ceox 
de  cent  quatre  et  quatre-vingt-seize.  La  différence  du  temps 
dans  les  verbes ,  c'est-à-dire  du  présent  {habe4U)  et  des  impar- 
faits du  subjonctif  (excludereiur  et  nec  valerei  mmts),  détient 
ainsi  compréhensible.  En  effets  quand  Cicéron  parle  de  ce  qai 
existait  de  son  temps ,  des  quatre-vingt-neuf  centuries  qui  vo- 
taient dans  la  première  classe,  il  emploie  le  présent  (habeat)  ; 
et  quand  ,  'au  contraire,  il  indique  une  hypothèse  relative  à  la 
constitution  de  Servius,  qui  n'existait  plus  de  son  temps,  c'est 
de  l'imparfait  du  subjonctif  qu'il  se  sert  {excluderetUTy  etc.). 
Toute  autre  explication  nécessite  des  changements  dans  les 
chiffres  qu'indique  le  texte  de  Cicéron ,  et  môme  alors  le  pré- 
sent et  l'imparfait,  dans  les  verbes,  resteraient  incompréhen- 
sibles. Il  faut  la  hardiesse  du  génie  de  Niebuhr  *  pour  se  per- 
mettre des  corrections  dans  le  manuscrit  de  la  République  de 

* Ib  valebat  in  suffragUs  plorimam,  cujus  plurimum  interent  esse  in 

optimo  statu  ciYitatem. 

'  Ses  corrections  sont  ainsi  faites  :  IXXXVlï  (au  lieu  de  LXXXtX)  centutias 
habeat  ;  quitus  XIÏ  (au  iieu  de  octo)  centurias ,  toi  enim  reliquas  sunt  (equi- 
tum  tet  iH^até)  90I9B  si  ^cces^erunt. 
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Gicéron ,  qui  est  teUement  ancien  qu'il  a  la  valeur  d'un  docu- 
ment aulhentique. 

Si  cette  explication  que  nous  donnons  de  ce  passage  de  Cir 
oéron  est  exacte  ^  ce  serait  une  nouvelle  lumière  qui  en  rejail- 
lîjrait  pour  mettre  au  grand  jour  les  changements  opérés  dans 
les  comices  cenUiriates.  En  e£fet,  il  en  résulterait  la  preuve  que 
soixante-dix  centuries  formaient  la  premi^  classe  depuis  la 
création  de  trente-cinq  tribus,  au  lieu  de  quatre-vingts  ceritu* 
ries  Instituées  par  Servius ,  chiffre  qui  concorde  parfaitement 
avec  le  cinquième  de  trois  cent  cinquante,  total  des  cinq  classes 
réunies.  Si  des  changements  importants  ont  été  faits  dans  les 
centuries  des  jeunes  et  des  anciens ,  on  a  toujours  conservé 
celles  des  chevaliers,  et  leur  nombre  ne  parait  pas  avoir  varié. 
Ainsi  il  y  avait  toujours  dix-huit  centuries  équestres ,  dont  six 
étaient  d'origine  patricienne  ;  on  les  appelait  les  six  suffragia, 
et  nous  pensons  que,  dans  tous  les  temps,  il  fallait  appartenir 
i  une  maison  patHciedne  pour  pouvoir  entrer  dans  ce  corps 
d'élite.  C'était  une  distinction  honorifique  sans  grande  impor- 
tance pour  la  marche  du  gouvernement  ;  elle  ne  devait  nullement 
choquer  les  plébéiens ,  qui  avaient  toujours  conservé  un  grand 
respect  pour  les  familles  anciennes.  Dans  les  autres  douze  cen- 
tories  de  chevaliers,  servaient  de  jeunes  plébéiens  qui  étaient 
en  général  Ûls  de  familles  riches  appartenant  aux  nobles  (no^ 
bile$)  de  race  non  patricienne.  Les  chevaliers  étaient  la  fledr  de 
la  jeunesse  romaine,  qu'au  temps  de  Gicéron  on  nommait  fré- 
quemment adoletcenfe»  ou  adohicefUuli  nofcîles.  C'étaient  eux 
surtout  qui  aspiraient  aux  fonctions  élevées  dans  l'État  {êemi-' 
narium  senaêus^),  et  qui  faisaient  d'abord  le  service  miliuiire 
exigé,  avant  de  pouvoir  se  porter  candidats  pour  les  grandes 
charges. 

10.  Pour  augmenter  encore  l'éclat  extérieur  de  l'ordre 
équestre ,  les  censeurs  Fabius  et  Decius ,  en  350^  instituèrent 
la  revue  annuelle  des  chevaliers.  Le  15  juillet ,  chaque  année, 
ils  se  rendaient  à  cheval,  du  temple  de  Mars  au  Capitole,  re<- 
vêtus  d'une  robe  blanche  rayée  de  pourpre  (tr^ea) ,  une  cou- 
ronne d'olivier  sur  la  tète ,  une  bague  d'or  au  doigt ,  et  portant 
les  récompenses  militaires  accordées  à  leur  valeur.  Ainsi  pas- 
sait cette  brillante  jeunesse,  flère  et  glorieuse,  sous  les  yeux 

1  Tiie-Live»lX,46. 
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du  peuple ,  imprimant  le  respect  et  la  crainte.  Celait  la  fête  de 
la  noblesse  romaine. 

Lorsqu'ils  devinrent  sénateurs,  ils  conaenrèrent  générale- 
ment leur  cheval  (equus  publicuà)  pour  continuer  leurs  services 
militaires  comme  légats  ou  tribuns,  car  les  sénateurs  n'en 
étaient  pas  affranchis  avant  d'avoir  atteint  l'âge  de  quarante- 
six  ans. 

Ces  sénateurs,  en  même  temps  chevaliers,  votaient  dans 
l'ordre  équestre,  et  ainsi  s'explique  le  passage  de  Gicéron: 
«c  Quam  commode  ordines  descripti,  aetates,  classes,  equitatus, 
»  inquo  suffragia  sunt  etiam  senatus^  »  Le  parti  populaire  vou- 
lait quelquefois  ôter  aux  sénateurs  leurs  chevaux,  entretenas 
aux  frais  de  l'État,  comme  Cicéron  le  leur  reproche  en  ces 
termes  :  «  Nimis  multis  jam  stulte  hanc  utilitatem  tolli  cupieo- 
»  tibus  qui  novam  largitionem  quœrunt  aliquo  plébiscite  equo- 
»  rum  reddendorum*.  » 

11.  Après  avoir  indiqué  de  quels  éléments  se  compoaaient 
les  comices  par  centuries,  après  leur  transformation ,  il  nous 
reste  à  examiner  comment  ces  éléments  étaient  mis  en  moave- 
ment  pour  rendre  des  décisions  ou  faire  des  lois,  c'esi-à-dîre  de 
quelle  manière  se  faisait  la.votation. 

Tout  le  monde  est  d'accord  que ,  selon  le  mode  *  prescrit  par 
ServiusTullius,  on  prenait  d'abord  les  suffrages  des  dix-hoit 
centuries  de  chevaliers,  ensuite  ceux  de  quatre-vingts  centuries 
de  la  première  classe.  Ce  n'est  que  quand  ces  centuries  n'étaient 
pas  d'accord  qu'on  avait  recours  aux  suffrages  de  la  denxièoM» 
classe.  Si  les  voix  étaient  encore  partagées  >  on  admettait  à 
voter  successivement  la  troisième,  la  quatrième  et  la  cinquième 
classe  jusqu'à  ce  que  le  plus  grand  nombre  l'eût  emporté.  S'il 
arrivait  que  toutes  ces  classes,  faisant  en  tout  cent  quatre- 
vingt-douze  centuries,  fussent  si  divisées  qu'il  y  eût  qnatre- 
vingt-seize  suffrages  de  part  et  d'autre  ;  la  dernière  centurie  qui 
n'était  composée  que  de  citoyens  pauvres,  exempts  de  servir  et 
de  payer  un  tribut,  donnait  sa  voix,  et  le  côté  vers  lequel  elle  se 
portait  devenait  le  parti  le  plus  fort  et  décidait  de  l'affaire. 
Mais  c'était  un  événement  si  rare,  que  Denys  dit  qu'il  n'y  en  a 
pas  d'exemple  à  sa  connaissance.  L'affaire  était  ordinairement 

«  De  repub.t  IV,  58. 

•  IHd, 

*  Denys  d'HaUcarnaase ,  lY,  20.  —  Tit«-Live .  1 ,  43. 
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terminée  par  les  premières  centuries,  et  l'on  n'en  venait  pres- 
que jamais  jusqu'à  la  quatrième  classe  ;  de  sorte  que  la  cin- 
quième et  la  sixième  n'étaient  point  appelées  à  donner  leur  avis. 
Ainsi,  dans  les  comices  par  centuries,  il  existait  un  ordre  suc- 
cessif des  suffrages  selon  les  classes  qui,  chacune,  ne  votaient 
qu'à  leur  rang. 

12.  Voyons  maintenant  si  depuis  les  changements  dans  l'or- 
ganisation de  ces  comices  la  manière  de  voter  a  de  même  subi 
des  modifications. 

Pour  mieux  saisir  nos  développements,  conduisons  nos  lec- 
teurs au  milieu  des  comices  romains  tenus  pour  l'élection  de 
Dolabella  dépeinte  par  Cicérone  C'est  aux  paroles  du  grand 
écrivain  que  nous  rattacherons  nos  explications;  elles  sont 
ainsi  conçues  :  «  Ecce  Dolabellœ  comitiorum  dies,  sortitio  pre- 
»  rogativœ  :  quiescit.  Renuntiatur  :  tacet.  Prima  classis  vocalur  : 
»  renuntiatur.  Deinde,  ut  assolet,  suffragatum  secunda  classis 
»  vocatur  ;  qnae  omnia  sunt  citius  facta,  quam  dixi.  Gonfecto 
»  negotio  bonus  augur  Laslium  diceres)  uUo  die  inquit.  » 

Le  commencement  de  l'élection  de  Dolabella  se  &it  par  le 
tirage  au  sort  de  la  centurie  qui,  la  première,  devait  donner  son 
suffrage  (sariitio  prœrogativœ)  ;  de  là  elle  est  nommée  pratroga^ 
iiva.  Souvent  la  tribu  eUe*m6me  s'appelait  pr€Brog<Uiva  ;  on 
peut  en  conclure  que  probablement  on  tirait  d'abord  au  sort  la 
tribu  et  ensuite  la  centurie  de  cette  tribu  qui»  la  première ,  était 
appelée  à  donner  sa  voix.  Le  vote  de  celle-ci  avait  une  influence 
sur  les  suffrages  des  autres  tellement  grande,  que,  d'après  Gi- 
céron ,  celui  qui  avait  réuni  en  sa  faveur  les  suffrages  de  la  pré* 
Togative  regardait  son  élection  comme  certaine,  et  il  n'y  avait 
point  d'exemple  qu'il  n'eût  emporté  la  majorité  des  voix  dans  ces 
comices  mêmes  ou  du  moins  dans  la  môme  année  '.  L'emploi 
du  tirage  au  sort  pour  le  choix  de  la  prérogative  est  une  inno- 
vation inconnue  au  temps  de  Servius  TuJiius.  Ceci  nous  conduit 
à  l'examen  de  différentes  expressions  latines  dont  l'explication 
a  un  intérêt  vraiment  historique.  Ces  expressions  sont  :  prœ- 

*  Pro  PUmc.t  $  49.  An  tandem  ana  centnria  prsrogatiya  tantom  habet 
auctoritatis,  ut  nemo  nnquam  prior  tnlerit,  quin  renuntiatus  sit  aot  io  ipiis 

comitiis  consul  aut  cette  in  illum  annum Non  unius  tribus  part,  sedcoK 

mitia  tota  cpmitils  fuerlntVBrogativa.  Ttte-Live,  XXVi ,  22.— GIcero,  D^ 
divin.,  I,  S  103. 
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rogo^tM,  prêBro§alitai  primo  vacaiœj  iàrUfrmrogatioa  etjmt 
voecUœ. 

Deds  toas  les  temps,  il  y  avait  des  centuries  qui  votaieDi 
avant  les  autres.  Ou  rencontre  la  prérogative  déjà  lors  de  l'élec-» 
tion  des  tribuns  militaires  avec  pouvoir  consulaire.  Tite-Live  exk 
parle  ainsi  ^  :  «  Haud  invitis  palribus  P.  Licinium  Galvnm  pr»- 
»  rogativa  (w)  tribunnm  militum  créant*.  •  Tant  qu'on  obsei*tait 
le  mode  et  Tordre  prescrits  par  Servius ,  c'étaient  les  dix-huit 
centuries  équestres  qui  étaient  les  prérogatives  d'après  le  rang 
qu'elles  occupaient.  Aussi  sont-elles  désignées  dans  les  textes 
par  le  root  prœrogaUvœ»  On  appelait  jmmo  votatm  les  centurie» 
des  jeunes  et  des  anciens  de  la  première  classe.  C'est  sous  ce» 
désignations  qu'on  les  trouve  réunies  dans  un  passage  de  Tite» 
Live'  ainsi  conçu  :  «  Nemini  dubium  erat  quin  Fabius  omnium 
»  consensu  destinaretur,  eumque  et  prœtogcUivœ  et  frimo  do* 
»  caiœ  omnes  centuri»  oonsulem  cum  L.  Volumnio  dicebant.  » 

Souvent  l'expression  de  primo  voeatœ  comprend  les  centuries 
des  chevaliers  et  celleâ  de  la  première  classe  ensemble.  Citons 
à  l'appui  un  autre  passage  de  Tite-Live  ^  qui  dit  en  termes  fbr- 
mels  X  «  Quum  primo  vocatae  Q.  Fabium  consulem  dicerent 
n  omnes  centuriœ....,  »  sans  ajouter  comme  dans  l'autre  passage 
et  pnBrogativm.  En  effet,  d'aprèsi  Tinstitution  de  Servius  Tullius» 
on  appelait  d'abord  les  chevaliers  et  la  première  classe  pour 
décider  l'afiaire,  et  l'on  n'avait  recours  à  cette  espèce  de  8&» 
coude  convocation  que  lorsqu'il  y  avait  dissentiment  entre  les 
quatre-vingt-dix-huit  centuries  (ihi  ri  variarei*).  C'est  donc 
avec  raison  et  en  termes  très-exacts  qu'on  les  appelait  primo 
iDoeatœ^  puisqu'il  y  avait  un  temps  d'arrêt  pour  constater  leur 
dissentiment^  avant  d'appeler  au  vote  la  seconde  classe. 

De  tout  ce  que  nous  venons  de  dire^  il  suit  que  pendant  on 
certain  temps,  après  la  constitution  de  Servius,  on  observait 
l'ordre  et  le  rang  que  ce  roi  avait  assignés  à  chaque  centurie. 
Celles  des  chevaliers  votent  les  premières*  {prœrogaêivœ)^ 

^  V,  18. 

*  Le  pluriel  {ereani)  s'explique ,  parce  que  prxrogaHwi  comprend  alors 
plusieurs  centuries  qui  Totaient  tonjonrs  les  premières»  odles  des  chevaliers. 

^X,16. 
»  1,48. 

•  Tite-Live,  1, 43.  Equités eolm  v«NalMiDtttr  primi,  octos&nta  inde  prime 
dassis  centuriK. 
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vienoent  aussi  les  ceotariës  de  la  preii]iët*e  classe  prinio  tocàtœ, 
oa  simplemeot  primo  tocntœ  dans  un  sens  large  pour  toutes  les 
ceoiuries  de  la  première  classe ,  y  compris  les  chevaliers,  ce  qui 
a  lieu  souvent  dans  les  anciens  historiens^'. 

Il  est  à  remarquer  que  ces  expressions  ne  se  trouvent  dans 
Tite^Live  que  dans  la  première  décade,  c'est-à-dire  jus- 
qu'en 462;  depuis,  la  prérogative  était  choisie  par  le  sort;  ce 
d'élatt  donc  plus  le  rang  qu'on  observait.  La  désignation  de  la 
prérogative  par  le  sort  est  le  signe  caractéristique  et  essentiel 
dtt  changement  qui  s'est  opéré  dans  la  manière  de  donneh  les 
suffirages  ;  jusque-là  l'ordre  des  chevaliers  avait  formé  constam- 
ment les  centuries  prérogatives,  par  le  privilège  que  leur  donnait 
le  rang  qu'ils  tenaient  dans  les  comices  ;  mais  plus  tard,  lorsque 
le  sort  en  décide,  on  voit  d'autres  centuries  devenir  la  préroga- 
tive :  «  Oaleria  juniorum  quœ  sorte  pfcBrogaiiva  érat^  Q.  Fiilvium 
•  et  Q.  Fabium  consules  dixerat^  eodémqiie  jure  vocatœ  incli- 
»  liassent.  » 

Il  faut  maintenant  rechercher  la  cause  qui  a  donné  nais^sancé 
à  ce  changement  dans  la  manière  de  voler;  nous  la  trouvons 
dans  le  grand  nombre  de  citoyens  qui  avaient  obtenu  le  droit 
ée  suffrage. 

13.  Depuis  que  les  affranchis  et  les  Italiens  étaient  reçus  dans 
les  tribus  romaines ,  il  aurait  fallu  plusieurs  jours  pour  recueillir 
les  voles  successifs  des  centuries  en  suivant  le  mode  de  Ser- 
vius  Tnllius,  surtout  depuis  la  nouvelle  organisation  des  co- 
mices centuriates  dans  lesquels  la  première  classe  n'avait  que 
aoixaote-dix  voix  et  quatre-vingt-huit  sur  trois  cent  soixante-^ 
bnit.  Tant  que  le  nombre  des  citoyens  était  restreint  ^  on  pouvait 
continuera  se  servir  du  vote  successif  des  centuries,  selon  le  rëhg 
qu'elles  occupaient  dans  leur  classe.  Ce  mode  présentait  même 
cet  avantage  que  les  classes  inférieures  avaient  le  temfls ,  pen- 
dant qoe  les  chevaliers  et  la  première  classe  donnaient  leurs 
suffrages  sous  leurs  yeux ,  de  s'informer  du  candidat  et  de  l'ap- 
précier; et  l'autorité  des  principaux  citoyens  ne  manquait  pas 
de  faire  une  certaine  impression  sur  ces  hommes,  souvent 
étrangers  aux  affaires  politiques  ou  hilbitânt  la  (Province,  lors- 
qu'à leur  tour  ils  étaient  appelés  fi  voter.  Mais  depuis  qu'on 
n'allait  plus  aux  voix  par  classe,  mais  par  tribus  composées 

»  Tite-Ùve,  X,  17.  *-  Deny»,  Vil,  &9. 
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d'habitants  de  tous  les  pays,  il  fallait  an  autre  moyen  pour  gui- 
der les  citoyens  dans  les  élections.  Ce  fut  alors  que  s'intro- 
duisit l'usage  de  choisir  une  centurie  parle  sort  qui ,  en  votant 
la  première ,  devait  servir  de  modèle  pour  diriger  les  autres.  Les 
élections  se  faisaient  en  deux  fois.  D'abord  la  prérogative  don- 
nait ses  suffrages,  ensuite  toutes  les  autres  centuries  votaient 
ensemble  dans  leurs  tribus  subdivisées  en  classes. 

Aussi  l'expression  prœrogativa  esi-eWe  oppo&éekjurevocaim^ 
ou  à  eeierœ  ceniuriœ  ou  à  omne$  cerUuriœ. 

Ici  se  présente  une  question  très-controversée.  La  prérogative 
était-elle  choisie  seulement  parmi  les  centuries  de  la  première 
classe,  y  compris  celles  des  chevaliers,  ou  parmi  toutes  les 
centuries  des  cinq  classes  réunies?  Cette  dernière  opinion  a  été 
adoptée  par  le  savant  Grouchy,  au  XVi*  siècle  ^  dans  son  traité 
des  comices.  Selon  lui,  les  Romains  n'auraient  jamais  toléré  ce 
privilège  en  faveur  de  la  première  classe,  puisque  la  décision 
de  la  prérogative  devait  être  suivie  par  les  autres  centuries. 
C'est  en  effet  une  très-'forte  objection,  qu'il  est  difficile  de  dé- 
truire entièrement.  Cependant  il  faut  observer  que  le  vote  de  la 
prérogative  n'était  pas  obUgatoire  pour  les  autres  centuries,  que 
ce  n'était  qu'un  indice  favorable  ;  car  à  quoi  bon  la  continuation 
du  vote,  si  le  suffrage  de  la  prérogative  rendait  le  choix  du  can- 
didat certain?  Cicéron  *  n'y  voit  qu'un  heureux  présage  dont 
on  peut  comparer  l'influence  à  une  espèce  d'antécédent  '  judi- 
ciaire qui  ne  lie  pas  les  juges,  mais  sert  d'exemple  générale- 
ment suivi.  En  effet,  la  prérogative  avait  pour  but  d'éclairer  les 
personnes  qui,  étrangères  à  la  politique,  soit  qu'elles  eussent 
une  position  inférieure  ou  qu'elles  habitassent  la  campagne, 
n'étaient  pas  à  même  de  connaître  les  candidats.  H  parut  alors 
convenable  de  choisir  la  prérogative  de  façon  à  ce  qu'elle  offrit 
le  plus  de  garanties  possibles  de  connaissance  des  hommes  et 
des  a&ires  publiques  ;  et  pour  ce  motif  l'usage  de  la  prendre 

*  Tite-Live,XXVIT,  6;  XXIY,  7.  «  Aniensto  juniore  prsrogatW»,  »  opposée 
à  «  celer»  centaris.  »  —  XXYI,  22.  «  Prsrogativa  veturia  Junioruni,  »  op- 
posée à  «  omnee  oentnris.  > 

*  Dis.  I,  $  103.  GioéroD  appelle  le  suffrage  de  la  prérogaUve  omen  :  •  Pne- 
rogatlvam  majores  eUam  omen  Justorum  comiUorum  esse  volaenint.  > 

*  Resqaae  cum  statuta  faerit  affert  judicaturis  exemplam  qood  sequaDtur 
(p.  104,  éd.  Or.).  —  Primo  prsrogaUvse  dicebant,  quos yellent  consulea  fleri 
secundo  Jure  Yocatœ;  quod  in  hls  sequente  populo,  ui  ssept  ùontigii^  prs- 
TogaUvanim  voluntatem,  jure  onmia  complerentur.   ' 
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seulement  dans  la  première  classe,  comme  renfermant  les  pins 
riches,  et  probablement  les  citoyens  les  plus  instruits  et  les 
plu8  versés  dans  la  politique,  s'était  établi  sans  blesser  la  sus- 
ceptibilité des  autres  classes.  Aussi  n'étaitrce  pas  parmi  les  cen- 
turies équestres  seules ,  mais  dans  toute  la  première  classe 
qu'on  tira  au  sort  la  prérogative,  leur  reconnaissant  à  toutes 
cette  aptitude  spéciale  de  pouvoir  servir  de  guide  aux  infé- 
rieures. On  avait  ainsi  conservé  autant  que  possible  l'avantage 
qu'offrait  le  mode  prescrit  par  ServiusTnIlius;  ce  qui  s'explique 
très-bien  par  le  bon  sens  pratique  des  Romains  et  leur  attache- 
ment aux  formes  anciennes. 

D'après  l'institution  de  Servius,  il  y  avait  un  intervalle  entre 
les  suffrages  des  centuries  de  la  première  classe  (primo  vacatœ) 
et  ceux  des  autres  qui  avaient  ainsi  le  temps  de  s'éclairer  sur 
les  candidats^  et  par  les  votes  qui  avaient  lieu  sous  leurs  yeux 
et  par  des  questions  et  des  explications  mutuelles.  Depuis  que 
la  grande  augmentation  des  citoyens  avait  nécessité  un  change- 
ment dans  la  manière  de  voter  ^  on  obtenait  le  même  résultat 
par  l'introduction  de  la  prérogative  tirée  au  sort  parmi  les  cen- 
turies de  la  première  classe.  C'est  sous  ce  point  de  vue  que  l'ati- 
Jité  de  son  institution  fut  envisagée  par  Festus  dans  le  passage 
que  nous  allons  citer  :  «  Prserogalivse  centuriae  dicuntur,  ut  do- 
»  cet  "Varro  rerum  bumanarum  t.  VI  quae  rus...  Romani,  qui 

»  ignorarent  petitores,  facilius  eos  animadvertere  possent 

»  Verrius  probabilius  indicat  esse,  ut  cum  essent  designati  aprœ- 
»  rogativis,  in  sermonem  res  veniret  popnli  dedignisindignisve 
»  et  fièrent  cœteri  diligeutiores  ad  suffragia  de  his  ferenda.  » 

11  résulte  clairement  de  ce  texte  que  les  anciens  écrivains  si- 
gnalaient dans  l'établissement  de  la  prérogative  l'avantage  que 
nous  avons  déjà  fait  remarquer.  Enfin  ce  qui  vient  encore  con- 
firmer notre  opinion  que  la  prérogative  n'était  choisie  que  dans 
la  première  classe^  ce  sont  les  expressions  que  Tite-Live  em- 
ploie pour  sa  désignation.  Chaque  fois  que  cet  historien  ^  en 
parle,  il  n'indique  que  le  nom  de  la  tribu  *  avec  l'adjonction  de 
junwmm  pour  la  distinguer  de  la  centurie  des  vieillards,  mais 
sans  nommer  la  classe. 
De  là  on  peut  conclure  qu'il  était  inutile  de  la  faire  connaître 

*■  XXVII,  6.  Galeria  junioram  qum  sorte  prserogativa  erat.  —  XXIV,  7. 
Anieusis  Junior  prserogativa.  —  XXYI ,  22.  Pnerogativa  Vetaria  Inniorum. 
*  V.  Mwprà^  p.  260,  à  la  note  2. 
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aux  Romains ,  puisque  tout  le  inonde  savait  alors  qu'elle  était 
prise  dans  la  première.  Par  toutes  ces  raisons ,  nous  croyons 
que  le  savant  Grouchy  s'est  trompé  en  soutenant  que  la  préro- 
gative était  choisie  dans  les  centuries  de  toutes  les  classes. 
Nous  avons  vu  précédemment  que  les  expressions  prmrogatif>œ 
et  primo  voeatœ  ne  se  trouvent  chez  Tite-Live  que  dans  la  pre- 
mière décade;  de  même  il  ne  fait  mention  de  la  frmrogaHw 
choisie  par  le  sort  que  dans  la  troisième  décade  pendant  la 
deuxième  guerre  punique,  en  Topposant  à  l'ensemble  des  autres 
centuries  jttre  vocaim.  Tout  ceci  est  parfeitement  conforme  à 
l'interprétation  que  nous  avons  donnée  de  ces  diflEérents  termes, 
et  indique  que  les  changements  dans  la  manière  de  voter  selon 
le  mode  de  Servius  n'ont  probablement  eu  lieu  que  vers  Pépoque 
8U9-indiquée. 

14.  Nous  devons  ici  faire  observer  que  Tite-Live%  qui  raconte 
avec  beaucoup  de  détails  un  procès  capital  jugé  par  lea  comices 
centuriates,  ne  parle  pas  à  cette  occasion  de  la  prérogative;  il 
est  probable  qu'elle  n'était  pas  en  usage  pour  les  jugements  que 
rendaient  ces  assemblées.  Et  on  le  comprend  maintenant,  parce 
qu'il  ne  s'y  agissait  pas ,  selon  la  définition  que  Festns  et  Venrius 
donnent  de  la  prérogative,  d'éclairer  les  citoyens  des  classes 
inférieures  sur  les  candidats  à  choisir;  mais  à  apprécier  des 
faits  et  circonstances  qui  avaient  été  exposés  longuement  devant 
eux. 

15.  Il  nous  reste  encore  à  donner  quelques  explications  sur 
la  votation  des  autres  centuries  (jure  vocaiœ)  après  le  suffrage 
de  la  prérogative.  Rappelons  à  cet  effet  les  expressions  de  Ci- 
céron  lors  de  l'élection  de  Dolabella.  Après  le  vote  de  la  préro- 
gative: M  Prima  clasisis,  dit-il,  vocatur  :  renuntialur.  Deinde,  ut 
»  assolet,  suffragatum secunda  classis  vocatur;  quae  omuiasunt 
9  citius  facta  quam  dixi.  »  Ainsi  il  est  constant  qu'au  temps  de 
Cicéron  on  recueillait  les  suffrages  par  classes,  paisque  c'est  la 
première  qui  est  d'abord  appelée  à  voter,  ensuite  la  seconde,  liais 
il  ne  faut  pas  oublier  que  toutes  les  tribus  allaient  au  suffrage 
ensemble  ;  seulement  à  la  différence  des  comices  par  l^ibm,  les 
citoyens  appartenant  à  chaque  tribu  se  divisaient  de  nouveau 
en  classes,  et  chaque  classe  en  deux  centuries  qui  votaient  suc- 
cessivement, à  commencer  par  celle  des  anciens.  De  là  il  résul- 

1  XUll,  6. 
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IttI  ^V»9  diUft  1^9  CDiQÎces  cenluriatas,  loate  la  tri|Ni  ne  dooDatt 
p8«  è  I9  foia  aoQ  suffirap»  maja  aeplemeDt  lea  ceoturiea  qui  ap- 
paic^naieot  à  la  plaaaa  appelée  à  vqter  (eoca^a);  tandis  qaedane 
ïoa  poioicea  par  tribus^  toua  lea  membres  d'une  même  tribu  al- 
laient m)  auffrage  aana  distinction  {inmfim)  de  classes. 

Ppur  iqdiquer  c^tte  pcfrticularité  dans  le  vote  des  tribus  as- 
aembiées  pour  les  pomicea  oenturiates,  on  lea  appelle  souvent 
■tribus  jure  vocatœ^  puisqu'on  y  votait  d'après  un  ordre  réglé  te- 
llement,  c'est-à-dire  d'aprèa  le  cens  des  diverses  classes. 
Tputes  tes  fois  qu  une  section  de  toutes  les  tribus,  c'est-à-dire 
mne  classe,  avait  donn^  son  suffrage ,  le  hécaut  {prœco)  fai- 
«ail  connaître  le  résultat  (r«iutUta|i^r).|  Quand  on  candidat 
«QVaU  poi^r  ti|i  l'unanimité  dea  suffragea  dans  la  pnemière  et  la 
deuxième  classe  et  la  majorité  dans  la  troisième ,  sa  nomioaliqp 
étail  a^i^réc;»  et  les  v^ix  des  dernièrea  classes  n'avaient  plus 
aucune  importance.  Lorsqu'au  contraire  il  y  avait  dissentiment 
dans  lea  classes  snpérieures,  c'étaient  les  inférieures  qui  déci- 
daient. Aussi  Ciqéron  \  dont  la  nomination  au  consulat  avait 
<^té  accueillie  par  tout  le  monde ,  dit  :  «  Itaque  me  non  extrême 
o»  tribus  suffragiorum,  sed  primi  illi  vestri  concursus,  neque 
*  singulœ  voces  prceoonum»  sed  una  voce  universus  populus 
o»  Romanus  Ck>nsulem  proclamavit.  9  Le  vote  simultané  '  de 
toutes  les  tribus,  malgré  le  grand  nombre  de  citoyens  contenus 
«dans  cbaque  clause,  devait  imprimer  une  grande  célérité  iœtte 
ofïération^  et  l'on  comprend  ainsi  l'expression  un  peu  hyperbo- 
lique de  Cjcéron  pardonnable  à  un  orateur  :  n  Quae  omnia  aunt 
citius  facta  quam  dixi.  • 

Il  ajoute  encore  ce§  mots  :  «  Confecto  nagot|o  bonoa  augnr 
»  (Laelinm  diceres)  atio  die  inquit.  »  Niebuhr  s'était  appuyé  sdr 
celte  phrase  pour  soutenir  qu'il  n'y  avait  que  deux  classes  au 
teippa  de  Gicéroq,  puisque  ce  dernier  dit  confeek>  negoiio^  c'est- 
àndire  que  l'affaire  était  terminée  après  le  vote  de  la  première  et 
<ie  la  seconde  classe.  Mais  celte  interprétation  du  savant  danois 
nous  parait  erronée  \  en  effets  dans  la  |}oucbe  de  l'orateur  rçh 

*  Gic,  De  leg,  agr,,  or.  11,  $  4. 

*  Il  existait  probablement  au  moins  autant  de  ponts»  pontes,  septa  ou  ovû- 
lia  j  qu'il  y  avait  de  tribus.  Cicéron  les  nomme  ordinairement  au  pluriel  ; 
ainsi  pontes  lex  fMvria  fecit  angtutos  :  De  leg.»  Ill,  17.  ^  Operœ  Glaudians 
pontes  occuparant  :  Âtt,  I ,  U.  —  Gum  Glaudius  tn  septa  vi  ruisset  :  Pro 
HU.,  15.  —  Miser»  maculavit  onlia  Ronus,  Lucan.,  Pkcrsal.,  II,  (97. 
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main,  ces  expressions  ne  veulent  rien  dire  aatre  chose  que  VuU 
faire  de  Dolabella  était  faite^  et  qn*il  était  sur  le  point  de  réussir 
dans  son  élection.  La  prérogative  et  les  deux  premières  classes 
avaient  voté  pour  lui,  et  alors  Antoine,  voyant  qu'il  y  avait  des 
dispositions  favorables  pour  son  adversaire  dans  les  autres,  sur- 
tout que  la  troisième  classe  commençait  déjà  à  donner  son  suf- 
frage, faisait  remettre  les  comices  à  un  autre  jour  en  sa  qualité 
d'augure  K 

16.  Il  nous  reste  encore  à  examiner  de  quelle  manière  s'ex- 
primait le  sufirage  chez  les  Romains.  C'était  d'abord  de  vive 
voix  que  les  citoyens  émettaieut  leurs  votes.  Aussi ,  lors  de 
l'élection  desmagistrats^on  employait  cette  formule:  Cionnilsf... 
nominOy  vel  dieo  *,  et  pour  adopter  les  lois  :  VU  rogas,  volo  vd 
^Aeo  '. 

Cette  publicité  du  vote  paraissait  une  garantie  suffisante  contre 
des  candidatures  indignes.  Aussi  tant  que  le  peuple  donnait  ora- 
lement ses  suffrages,  il  pouvait  nommer  qui  bon  lui  semblait, 
quand  même  la  personne  eût  été  absente  de  Rome  ou  n'eût  pas 
été  reçue  parmi  les  candidats,  à  moins  que  les  lois  ne  missent 
quelque  autre  obstacle  à  son  élection. 

Mais  dans  les  derniers  temps  de  la  république,  époque  de  la 
plus  grande  liberté  pour  les  suffrages,  différentes  lois,  appelées 
depuis  legeê  tabellariœ,  déterminèrent  que  les  votes  seraient 
donnés  par  tablettes  ou  bulletins.  En  6l4,  Gabinius,  tribun  du 
peuple,  introduisit  Tusage  des  bulletins  dans  l'élection  des 
magistrats.  Deux  années  après ,  la  loi  Cooia ,  proposée  par  le 
tribun  Cassius  Longinus,  étendit  cet  usage  à  tous  les  jugements 
rendus  par  le  peuple,  excepté  ceux  de  perduellion  *.  Enfin,  en 
622  et  630,  par  les  lois  Papiria  et  Papiria  et  Cmlia^  il  fut  or- 
donné qu'on  distribuerait  des  bulletins  même  dans  les  procès 
de  haute  trahison ,  cas  expressément  réservé  par  la  loi  Coêtia  '. 
Ces  lois  '  avaient  à  la  vérité  donné  plus  de  liberté  au  praple; 

>  Boni»  augur  est  une  ironie  de  Cioéron  contre  Antoine,  qai  faisait  re- 
mettre les  comices  déjà  commencés ,  tandis  que  Yaugur  ne  pouvait  consulter 
les  auspices  que  ante  eonUHa  t'mta,  mais  non  plus  tard.  Ce  droit  n'appar 
tenait  qn*aux  consuls  présidant  les  comices. 

•Tite-Uve,  XXiy,Sçt9. 

*  Gicer.fDéleg.,  11,10. 

*  Gic,  De  leg,,  III,  16. 

*  /Md.  — Plane.  6. 
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mais  d'an  autre  côté  elles  étaient  entièrement  à  la  noblesse  et 
aux  gens  de  bien  l'inflaence  qu'ils  exerçaient  auparavant  sur 
les  suffrages  du  peuple. 

Lorsque  les  comices  étaient  assemblées  pour  l'élection  des 
magistrats^  les  noms  des  candidats  étaient  écrits  sur  les  bulle- 
tins par  des  lettres  initiales,  et  l'on  en  distribuait  autant  qu'il 
y  avait  de  candidats. 

On  appelait  candidats  ceux  qui ,  dans  un  certain  temps  pres- 
crit par  les  lois  %  se  mettaient  sur  les  rangs  pour  briguer  quelque 
magistrature.  Ce  nom  leur  vint  de  la  robe  blanche  (a  toga  can- 
dida)  qu'ils  portaient^  et  pour  attirer  l'attention  du  peuple  ils 
la  rendaient  plus  éclatante,  par  des  moyens  artificiels ,  que 
celle  des  antres  Romains  opulents  qui  adoptaient  le  blanc 
comme  couleur  favorite  dans  les  vêlements.  Les  candidats  ne 
portaient  point  de  tunique  sous  leur  robe ,  soit  pour  affecter 
par  là  une  grande  humilité  dans  leurs  sollicitations,  soit  '  pour 
montrer  plus  facilement  les  cicatrices  qu'ils  avaient  reçues  au 
service  de  l'État. 

Dans  les  derniers  temps  de  la  république,  on  ne  pouvait  être 
considéré  comme  candidat,  si  l'on  n'était  pas  présent,  et  si  l'on 
n'avait  pas  déclaré  se  mettre  sur  les  rangs,  dans  les  délais 
prescrits  par  la  loi ,  c'est-à-dire  avant  l'époque  '  de  la  con- 
vocation des  comices;  de  plus,  les  candidats  étaient  obligés 
d'obtenir  l'agrément  du  magistrat  qui  devait  les  présider.  Ce 
dernier  pouvait  les  exclure  en  donnant  un  motif  légitime, 
cependant  le  sénat  avait  le  droit  d'annuler  la  radiation  pro- 
noncée par  les  consuls,  etc.  Ce  magistrat  examinait  si  les 
candidats  avaient  l'âge  requis  par  les  lois ,  s'ils  avaient  rempli 
leurs  années  de  service,  s'ils  ne  s'étaieni  pas  rendus  coupables 
de  quelque  grand  crime ,  enfin  s'ils  méritaient  que  le  peuple 
leur  confiât  la  charge  à  laquelle  ils  aspiraient  Dès  qu'ils  étaient 
acceptés  par  ce  magistrat ,  ils  étaient  reçus  parmi  les  candidats. 
Longtemps  avant  l'élection  ils  s'efforçaient  de  capter  la  bien- 

*  Clc,  pro  Dom.,  43. 

*  PlQtarch.,  in  CorioU,  t.  II,  p.  220.  B. 

*  Sallnste,  Gat.  18.  —  Gic,  ad  Fam.,  XYII,  12.  —  Jules  César,  à  son  retour 
deTEspagne,  qu'il  avait  gouvernée  en  qualité  de  Propréteur,  fut  obligé  d'a- 
bandonner Vespérance  certaine  d'un  triomphe  qu'on  ne  pouvait  lui  refuser, 
pour  ne  pas  laisser  échapper  le  consulat.  Il  fallait  donc  être  à  Rome  le  jour 
de  l'élection  ;  et  même  César,  aux  portes  de  Rome ,  ne  put  obtenir  qu'on  le 
dispensât  de  cette  loi.  (Plutarch.,  in  Caesare^  p.  713.)  —  V.  Beaufort,  p.  219. 

IX.  18 
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veiilance  populaire  par  toutes  sortes  de  prévenanoes  :  aussi 
Cicéron  les  appelle-t^il  la  nation  du  mondai  a  plus  polie  {naêio 
officiosissifna). 

Le  jour  de  l'élection  venu ,  on  commençait  par  lire  à  baote 
voix  les  noms  des  candidats;  ensuite  chaque  citoyen  recevait 
è  l'entrée  des  ponts^  conduisant  à  l'urne  électorale  >  des  mains 
de  certains  fonctionnaires  publics  nommés  diribUores  ou  dû- 
iributareiy  des  bulletins  sur  lesquels  on  avait  tracé  les  noms 
des  candidats.  Cependant  quelques  précautions  que  Ton  prit,  il 
se  commettait  divers  abus  dans  leur  distribution  :  ainai  on 
employait  quelquefois  des  bulletins  particuliers  préparée  ^  chez 
les  citoyens  et  diCférant  de  ceux  dont  on  faisait  la  distribution, 
lorsqu'on  voulait  donner  son  suffrage  à  des  gens  qui  n'osaient 
se  mettre  sur  les  rangs  en  qualité  de  candidats  ;  mais  comme 
on  en  faisait  peu  de  cas,  l'usage  en  fut  très-rare  '. 

Outre  les  distributeurs  des  bulletins ,  il  y  avait  d'autres  per- 
sonnes préposées  à  les  recevoir  (rogai&rei)^  qui  les  faisaient 
mettre  dans  une  urne  placée  devant  elles.  Enfin,  pour  empêcher 
la  fraude  dans  l'émission  des  votes  ou  la  remise  des  bulletins  , 
on  avait  créé  des  inspecteurs ,  nommés  ctislodet,  qui  enlevaient 
les  votes  de  l'urne  électorale  {tducebani)^  les  marquaient  sur 
une  tablette  par  des  points' ,  et  les  comptaient. 

Des  personnes  du  premier  rang ,  les  parents  ou  amis  des 
candidats  >  ou  les  partisans  de  la  loi  proposée ,  remplissaient 
souvent  les  fonctions  de  dUtributorei,  rogatore$  ou  cuitodes^. 
Dans  les  comices  où  le  rappel  de  Cicéron  fut  décidé,  les  princi- 
paux du  sénat  en  firent  les  fonctions.  Cicéron  lui-même  se  pré- 
senta comme  cuUoê  en  faveur  de  L.  Pison ,  lors  de  son  élection 
au  consulat. 

Le  candidat  qu'avait  désigné  la  pluralité  des  suffrages  était 
proclamé  élu  par  le  magistrat  président,  qui,  après  une  prière 
solennelle,  recevait  son  serment.  Il  semble,  d'après  le  témoi- 
gnage de  rhistorien  Valère  Maxime,  que  cette  proclamation 

*  Saet.Jul.,80. 

«  Plin.,  ep.  IV.  25. 

*  Dirimere  suffragia*  Lncan.,  V,  393.—  «  Omne  punctum  ferre  :  »  réunir 
tons  les  safflrages.  Horat.,  Art  poeU,  343.  —  Cic,  pro  Murena,  ep.  34;  pro 
Fkmc.,  c.  22. 

^  Lib.  m,  c.  8,  n«  31.  —  Fabius  Cunctator  exerça  ce  droit  au  miliea  de  la 
•eoonde  guerre  punique. 
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ëlâil  nécesMire,  et  lorsque  le  préflideni  des  conoiices  se  refusait 
à  la  faire^  réleclioo  ne  produisait  pas  son  effet.  Ainsi  lorsqu'un 
certain  Lollius  Palicanus ,  ancien  tribun  du  peuple  »  briguait  le 
consulat,  Pison,  présidant  comme  consul  les  comices,  en  688 
de  Rome,  répondit  aux  tribuns  qui  le  pressèrent  pour  savoir 
s'il  proclamerait  Palicanus  consul,  dans  le  cas  où  il  serait  élu 
par  le  peuple  :  *<  Eh  bien!  dit  Pison  avec  fermeté,  je  ne  le  pro- 
clamerai pas.  »  Par  cette  déclaration,  dit  l'historien  cité,  il 
dta  à  Palicanus  toute  espérance  de  se  voir  élevé  au  consulat. 

Conclusion. 

17.  Ce  travail  est  le  résultat  de  recherches  patientes  et  labo- 
rieuses sur  la  question  si  difBcile  de  la  transformation  des  co- 
mices centuriates.  Nous  avons  tâché  d'appuyer  constamment 
nos  raisons  sur  l'autoriié  des  anciens,  et  d'éviter  les  fausses 
luenrs  qui  ne  viennent  que  des  éclairs  trompeurs  de  Timagina-- 
tion.  Ce  soin  nous  a  paru  d'autant  plus  nécessaire  qu'il  s'agis- 
sait, dans  tous  ces  développements ,  de  donner  des  éclaircis** 
sements  précis  sur  un  point  important  de  la  constitution 
romaine,  digne  de  la  méditation  des  hommes  qui  s'occupent 
des  affaires  publiques.  En  effet,  quand  on  creuse  à  fond  la 
marche  de  ce  gouvernement,  on  voit  que  sa  grandeur  et  sa 
durée  sont  plutôt  le  résultat  de  ses  combinaisons  sages  et  de  sa 
prudence  dans  les  réformes  qu'il  savait  introduire  avec  oppor- 
tunité et  mesure ,  que  des  hauts  faits  que  nous  racontent  les 
historiens. 

L'institution  des  comices  centuriates  par  Servius  Tullius, 
reposant  sur  la  fortune  des  citoyens,  était  un  progrès  immense 
aur  la  constitution  exclusivement  aristocratique  des  curies  pa* 
iriciennes.  Ce  n'est  plus  la  naissance  seule  qui  donne  le  pou- 
voir à  la  caste  guerrière  pour  décider  de  la  paix  ou  de  la 
guerre ,  nommer  aux  charges  et  faire  les  lois.  Il  fallut  offrir  des 
concessions  aux  plébéiens,  devenus  nécessaires  à  «la  défense 
du  pays.  Au  milieu  des  populations  qui  Tentouraient,  TËlat  ro- 
aiain  ne  pouvait  se  conserver  et  s'agrandir  que  par  la  guerre. 
Les  étrangers  et  les  vaincus,  c'est-à-dire  les  plébéiens  qui 
s'étaient  établis  dans  Rome ,  privés  jusqu'alors  des  droits  de 
citoyens ,  jfurent  appelés  au  secours  de  la  patrie  en  danger  et 
acquirent  ainsi  ce  droit.  L'organisation  des  centuries,  intro- 
duite par  Servius ,  étant  toute  militaire ,  ne  changeait  pas  brus- 
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quement  l^ancieDue  constitution ,  dans  laquelle  la  distinction 
des  races  était  parfaitement  marquée.  Le  pouvoir  resta  en  fait 
entre  les  mains  des  patriciens  ;  les  plébéiens  étaient,  il  est 
vrai^  comptés  parmi  les  citoyens ,  mais  sans  avoir  une  grande 
part  dans  le  gouvernement.  En  effet,  à  cette  époque,  il  n'y 
avait  guère  à  Rome  d'autres  richesses  que  les  propriétés  terri- 
toriales; or,  presque  tout  Vager  romanus  et  la  plus  grande 
partie  des  terres  conquises  se  trouvaient  entre  les  mains  des 
patriciens,  c'étaient  ceux-ci  qui  restaient,  comme  parle  passé, 
les  maîtres  de  TËtat.  Cependant  un  progrès  immense  était  ac- 
compli. En  remplaçant  Taristocratie  de  ^naissance,  puissance 
immuable,  par  Taristocratie  d'argent,  puissance  mobile  etac^ 
cessible  à  tous ,  cette  constitution  ouvrait  la  voie  par  laquelle 
devait  s'infiltrer  la  démocratie,  et  enflu  déborder  dans  Rome 
républicaine.  11  arriva  ainsi  que  des  plébéiens,  grâce  à  leur 
fortune,  entrèrent  dans  les  premières  classes  et  purent  influer 
sur  le  vote  des  centuries ,  de  manière  à  le  rendre  moins  con- 
traire aux  intérêts  populaires.  Mais  les  patriciens  étaient  ton- 
jours  à  même,  comme  augures,  de  rompre  rassemblée  oo 
d'annuler  ses  décisions,*  et  s'ils  manquaient  de  mauvais  pré* 
sages,  ils  pouvaient  refuser,  dans  le  sénat  et  dans  leurs  assem* 
blées  curiates,  d'où  les  plébéiens  étaietot  encore  eiclus,  la 
sanction  nécessaire  à  tous  les  actes  des  comices  centuriates.  Et 
pourtant  cette  grave  innovation  suffit,  pour  l'heure,  à  Tambi- 
tion  populaire,  parce  que  les  plébéiens  voient  dans  la  première 
classe  des  gens  de  leur  ordre,  et  dans  la  dernière  des  plébéiens 
même  des  plus  illustres,  comme  Cincinnatus,  qui  n'a  pour 
tout  bien  que  quatre  arpents  qu'il  cultive  lui-même.  Servius 
avait  élevé  au  rang  de  citoyens  romains  tous  les  plébéiens 
privés  de  ce  droit  ;  en  les  renfermant  dans  les  cent  quatre-vingt- 
treize  centuries ,  il  leur  avait  donné  l'aptitude  au  suffrage  et 
satisfait,  pendant  quelque  temps,  les  vœux  du  peuple,  qui,  tout 
entier,  se  voyait  enrôlé,  pour  prendre  part  aux  affaires  pu- 
bliques, dans  ces  centuries.  En  effet,  il  avait  distribué  les  cent 
quatre-vingt-treize  centuries  en  six  classes,  et  mis  tout  le  bas 
peuple  dans  la  dernière  centurie,  qui  formait  la  sixième  classe. 
Ou  voit  que  cette  disposition  habile  excluait  la  populace  da 
suffrage,  non  pas  de  droit,  mais  de  fait.  Par  ce  raffinement  de 
politique,  dont  il  usa  en  faveur  des  riches,  il  amusa  si  adroi- 
tement le  petit  peuple,  que,  sans  même  qu'il  s'aperçût  de  la 
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tromperie,  il  l'éloigna  des  affaires  et  lui  ôta  toute  la  part  qu'il 
avait  au  gouvernement*  Cependant,  comme  on  ne  discontinua 
pas  de  demander  à  chacun  sa  voix  dans  les  centuries^  chacua 
s'imaginait  jouir  toujours  des  mêmes  droits  dans  la  république, 
sans  faire  réflexion  que  la  classe  des  pauvres  »  quelque  nom- 
breuse qu'elle  pût  être,  ne  faisait  jamais  plus  d'une  voix^  tandis 
que  celle  des  riches»  quoique  moins  fournie,  'en  avait  autant 
qu'elle  contenait  de  centuries,  c'est-à-dire  quatre-vingt-dix-- 
huit. Ajoutez  à  cela  que  c'était  par  la  première  qu'on  commen- 
çait à  recueillir  les  suffrages ,  et  que  l'affaire  sur  laquelle  on 
délibérait  était  ordinairement  décidée  avant  d'en  venir  à  la 
dernière.  Cicéron^ ,  dans  la  République  ^  fait  l'éloge  de  ce  suf- 
frage universel,  institué  par  Servius:  «  La  masse,  dit-il^  n'en 
M  était  pas  exclue^  ce  qui  serait  despotique,  ni  investie  d'un 
»  trop  grand  pouvoir,  ce  qui  serait  dangereux.  » 

Mais,  dans  la  suite  des  temps,  ce  suffrage  universel  nominal 
qui  pouvait  flatter  d'abord  des  étrangers  qui ,  grâce  à  lui ,  ac- 
quéraient une  patrie,  ne  devait  plus  satisfaire  les  plébéiens 
devenus  puissants,  et  supportant  toutes  les  charges  de  l'État 
pendant  la  guerre  comme  pendant  la  paix.  Aussi  voyons-nous 
tontes  les  classes  obtenir  une  part  égale  dans  les  comices  cen- 
turiates.  Après  la  transformation  de  ces  comices,  chaque  tribu, 
ainsi  que  nous  l'avons  expliqué  précédemment ,  contenait  dix 
centuries,  deux  pour  chaque  classe,  de  sorte  que  ces  dernières,  - 
après  la  création  de  trente-cinq  tribus ,  avaient  autant  de  voix 
Tune  que  l'autre,  c'est-à-dire  soixante-dix  centuries,  et  au 
total ,  pour  les  cinq  classes ,  trois  cent  cinquante.  La  sixième . 
restait  toujours  exclue.  Dans  les  idées  romaines,  il  fallait  pos- 
séder quelque  fortune  {re$)  dans  l'État,  pour  participer  à  l'ad- 
ministration de  la  chose  publique  (re^jHifr/tca).  Celui  qui  n'a- 
vait rien,  était  censé  n'avoir  aucun  intérêt  à  l'ordre  général. 
Gomme  on  acquérait  peu ,  excepté  à  la  guerre ,  par  le  travail  et 
rindttstrie ,  ces  grands  leviers  des  temps  modernes ,  mais  qui 
étaient  alors  un  déshonneur  et  dignes  seulement  de  mains  ser- 
Tiles,  les  citoyens  pauvres  constituaient  une  chaîne  permanente 
de  rÉtat ,  obligé  de  les  nourrir.  On  comprend  ainsi  la  mince 
place  qu'ils  occupaient  dans  l'assemblée  souveraine. 

^  De  repub.,  II,  23..«<.  Relicpiaqne  multa  major,  maltitado  ndqne  cpLclude- 
retor  suifragiis ,  ne  superbam  eeset;  nec  valeret  nimis ,  ne  esset  perieolosum. 


278  ÉTUDES   HISTORIQUES. 

dépendant  le  progrès  démocratique  avait  ôté  le  pouvoir  ex^ 
olusif  à  l'aristocratie  de  naissance  et  de  fortune  ;  il  fidialt  faire 
des  concessions  à  toutes  les  classes  de  citoyens  qui  conlri- 
huaient  aux  charges  de  TÉtat  et  versaient  dans  des  guerres  liom- 
breuses  leur  sang  pour  la  patrie.  L'institution  du  tribunal  et  le 
droit  d'accusation  capitale  contre  les  personnes  illustres  parmi 
les  patriciens  étaient  les  armes  formidables  au  moyen  desquelles 
les  plébéiens  conquirent^  après  une  lutte  acharnée,  une  part 
plus  large  dans  le  gouvernement  de  la  république. 

La  première  classe  n'était  plus  privilégiée  comme  dans  la 
constitution  de  Servius ,  lorsqu'il  s'agissait  dans  les  grands  co- 
mices, c'est-à-dire  ceux  par  centuries,  de  nommer  les  magis- 
trats^ de  déclarer  la  paix  ou  la  guerre,  ou  de  faire  les  lois.  Les 
quatre  autres  avaient  obtenu  autant  de  centuries  et  partant 
autant  de  voix  que  la  première.  On  établissait  Pégalité  entre  les 
différentes  catégories  de  citoyens ,  non  pas  nwnériqtiemmt  et 
par  têÉe^  mais  par  ela$se,  La  première  composée  des  plus  riches, 
quoique  moins  nombreuse  que  les  autres,  avait  le  même  chiffre 
de  centuries.  L'égalité  dans  le  suffrage  consistait  en  ce  que 
tous  les  grands  intérêts  politiques  des  citoyens ,  réunis  par  ea** 
tégorie  dans  les  différentes  classes ,  étaient  égal^mefH  repré- 
sentés. Le  sens  pratique  des  Romains  n'admettait  pas  que  posr 
les  affaires  importantes  dans  l'État,  qui  étaient  décidées  par  les 
oomices  centuriates,  les  individus  eussent  la  même  valeur  et 
dussent  avoir  une  influence  numériquement  égale  dans  les  déli* 
bérations.  On  trouvait  juste  que  tous  les  int^éts  de  ceux  qai 
,  étaient  utiles  à  la  patrie  fussent  représentés  dans  les  différentes 
eksses  et  même  avec  égalité  dans  une  constitution  démocra- 
tique; mais  on  n'allait  pas  jusqu'à  cette  égalité,  pour  ainsi  dire 
matérielle,  par  laqu^le  l'homme  le  plus  ignorant,  de  la  condi- 
tion la  plus  humble ,  aurait  dans  les  affaires  du  gouvemeroeot 
une  part  arithmétiquement  pareille  à  celle  de  l'homme  éclairé, 
appartenant  aux  plus  illustres  familles.  On  partait  de  ce  prin- 
cipe que  les  personnes  les  plus  riches  ont  un  plus  grand  intérêt 
à  la  iMTOspérité  de  l'État  que  celles  dans  une  position  phis  mo- 
deste, et  pour  cela  qu'il  fiallait  leur  accorder  une  certaioe 
influence  sur  la  chose  publique,  tout  en  reconnaissant  que  dans 
une  constitution  démocratique  les  classes  inférieures  devaienl 
avoir  leur  par^  réelle  dans  le  gouveroewent. 

Cette  babilfS  cocphinaison  a  été  trouvée  par  les  Hooiaina  dans 
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la  formation  ieê  classes ,  renfermant  chacune  une  catégorie  de 
citoyens;  et  depuis  que  toutes  les  classes  comptaient  un  même 
nombj^  de  centuries^  c'est-à-dire  égalité  de  voix,  les  tribuns 
es  plus  populaires  se  contentaient  de  cette  nouvelle  organisa- 
tion. G.  Gracchus,  le  réformateur  le  plus  bardi  parmi  eux, 
n^allait  pas  jusqu'à  demander  que  la  sixième  classe  fût  consi- 
dérée à  l'égal  des  cinq  autres;  rien  dans  Thistoire  n'indique 
qu'il  s'en  soit  même  occupé.  Il  ne  s'attaquait^  sans  succès 
il  est  vrai ,  qu'à  la  prérogative  et  au  vote  successif  des  cinq 
classes,  en  commençant  par  la  première.  —  En  effet,  l'in- 
floence  immense  de  la  prérogative  sur  le  résultat  des  délibéra- 
tions dtait  une  grande  importance  au  vote  des  autres  centuries , 
el  comme  la  prérogative  se  cboisissait  toujours  dans  la  première 
classe  y  c'était  celle-ci ,  en  définitive,  qui  avait  conservé  sa  pré- 
dominance dans  lés  comices  centnriates.  De  plus,  les  classes 
votaient  successivement ,  la  première  classe  d'abord ,  ensuite  la 
deuxième,  etc.;  de  sorte  que  \ts  dernières  classes  n'avaient 
plus  rien  à  décider,  si  les  deux  premières  et  la  moitié  de  la 
troisième  étaient  d'accord.  Aussi  G.  Graccbus  Toulait  qu'on 
mélàt  toutes  les  centuries  des  cinq  classes  ensemble,  et  que 
leur  rang  fût  fixé  par  le  tirage  au  sort  et  non  d'après  un  ordre 
légal*  Mais  selon  Sallnste,  cette  proposition  du  tribun  n'a  jamais 
passé  comme  loi. 

On  voit  ainsi  quelles  précautions  nombreuses  on  prit  dans  la 
république  romaine,  même  devenue  démocratique ^  pour  que  le 
suffrage  ne  s'égarât  pas  sur  des  indignes.  Le  tote  de  la  préro- 
gative et  celui  des  premières  classes  qui,  par  le  préjugé  reli- 
gieux aussi  bien  que  par  la  considération  qui  s'attache  à  la  for- 
tune ,  ne  devaient  pas  manquer  d'exercer  un  puissant  ascendant 
sur  les  classes  inférieures ,  leur  servait  de  guide  pour  les  éclairer 
dans  les  cas  où  ellea  prenaient  une  part  utile  aux  délibérations. 

Pour  diminuer  le  danger  de  la  propagande  dans  toutes  les 
tribus  romaines  dont  les  centuries  n'étaient  qu'une  subdivision, 
rinstituûon  de  la  censure  donnait  le  moyen  de  renfermer  les 
perturbateurs  dans  certaines  tribus,  par  exemple  les  quatre 
tribus  urbaines,  comme  en  cas  d'incendie  on  circonscrit  le  feu 
pour  éviter  un  embrasement  général.  Les  censeurs  inscrivaient 
ordinairement  les  citoyens  turbulents  daua  les  quatre  tribus  de 
la  ville  pour  conserver  intactes  et  pure»  les  trente  et  une  tribus 
rurales. 
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Enûo,  le  jour  de  rélectioa  venu,  les  magistrats  qui  prési- 
daient les  comices  n'admetlaient  que  des  candidats  qui  s'étaient 
fait  connaître  d'avance  et  avaient  obtenu  leur  agrément.  Le 
président  pouvait  s'opposer  à  toute  candidature  improvisée  s'ap- 
pliquant  à  un  citoyen  dont  il  n'avait  pu  vérifier  l'honorabilité. 
Ainsi  que  nous  l'avons  vu ,  le  consul  Pison  refusa  de  recevoir 
parmi  les  candidats  un  certain  Palicanus,  ancien  tribun  du 
peuple ,  et  l'empêcha  de  cette  façon  d'arriver  au  consulat. 

Pour  éviter  l'inconvénient  des  candidatures  qui  n'osaient  pas 
s'avancer  en  face  du  peuple^  on  avait  institué  certains  fonc- 
tionnaires ,  nommés  diribitores,  chargés  spécialement  de  la  dis- 
tribution des  bulletins  électoraux.  Ces  différents  bulletins  remis 
à  chaque  électeur  contenaient  tous  les  noms  des  canditats  sé- 
rieux qui^  par  cela  même  qu'ils  s'y  trouvaient  inscrits  ^  présen- 
taient aux  citoyens  certaines  garanties  ^  En  effet,  un  motif  légi- 
time d'incapacité  ou  d'indignité  les  aurait  fait  repousser  du 
nombre  des  candidats  par  le  président  des  comices  ou  le  sénat. 
Ce  n'était  pas  le  caprice ^  mais  une  décision  légale  qui  pouvait 

*  Cette  question  importante  de  la  distribution  des  bulletins  électoraux  a 
donné  récemment  matière  à  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation ,  en  date  du 
26  mars  1856«  et  à  des  débats  au  Corps  législaUf.  Cet  arrêt,  rendu  sous  la 
présidence  de  M.  Troplong ,  jurisconsulte  anssi  éminent  que  profond  histo- 
rien ,  a  été  probablement  mal  compris.  Un  de  nos  magistrats  les  plus  distin- 
gués, M.  Paul  Pont,  dans  une  dissertation  remarquable  insérée  dans  cette 
Revîie  (t.  VIII,  p.  382  et  suiv.),  a  démontré  clairement  que  cette  décision  est 
tout  à  fait  conforme  à  la  saine  interprétation  de  la  loi  du  27  juillet  1849, 
article  6,  combiné  avec  Tarticle  40  de  la  loi  du  16  juillet  1850.  M.  Paul  Pont 
admet  avec  Tarrét  qu'un  bulletin  électoral  est  un  écrit  dans  le  sens  de  Tor- 
ticle  6  de  la  loi  du  21  juiUet  1849.  Les  conditions  exceptionnelles,  pendant 
les  Yingt  jours  qui  précèdent  les  élections  :  ce  sont  le  dépôt  de  l'écrit,  du  bul- 
letin au  parquet  du  procureur  impérial ,  et  la  signature  de  l'écrit  par  le  can- 
didat ,  pour  les  distribuer  sans  l'autorisation  de  l'autorité  municipale  (art.  10 
de  la  loi  du  16  juUlet  1849).  Le  but  de  la  loi  moderne  est  celui  que  les  précau- 
tions prises  par  les  Romains  tendaient  à  atteindre,  «  non  pas  delinUter  la 
liberté  électorale ,  mais  d'empêcher  les  meneurs  de  créer  des  candidatures 
subreptices  qui  se  produisent  à  l'improTiste  pour  jeter  le  trouble  et  la  divi- 
sion dans  les  esprits,  et  enlèveront  ainsi  aux  élections  cette  spontanéité  qui, 
avant  tout,  doit  être  leur  caractère  essentiel.  »  Ajoutons,  avec  M.  Paul  Pont, 
que  «  c'est  contre  ces  abus  que  la  théorie  de  la  Cour  de  cassaUon  est  dirigée; 
cela  ne  peut  manquer  d'être  compris ,  et  toute  équivoque  cessant  à  cet  égard, 
l'arrêt  du  26  mars  1856 ,  vivement  attaqué  d'abord,  sera  regardé  comme  con- 
ciliant équitablement  la  liberté  requise  pour  les  élecUons  avec  la  surveillance 
qu'il  convient  d'exercer  autour  de  la  lloe  'électorale.  »  {Loe.  de,  t.  VIII , 
p.  390. 
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éloigaer  une  candidature.  On  laissail  toute  liberté  dans  les  élec- 
tions, mais  on  en  réglait  l'usage  pour  prévenir  lé  danger  des 
abus  qui  n'auraient  été  que  de  la  licence. 

Ce  court  résumé  nous  montre  quelles  leçons  utiles  ressortent 
de  l'élude  de  la  constitution  romaine  pour  les  hommes  d'État 
qui  désirent  approfondir  les  choses  et  ne  se  laissent  pas  entraî- 
ner au  gré  des  passions  du  moment.  Us  verront  que  la  répu- 
blique n'a  pu  atteindre  cette  grandeur  que  nous  admirons ,  et! 
traverser  les  crises  terribles  qui  menacèrent  son  existence  pen- 
dant des  siècles  que  par  la  sagesse  incomparable  de  ses  iusti* 
tutions. 

En  terminant  notre  petit  travail,  nous  demandons  l'indulgence 
du  lecteur  pour  ce  qui  lui  paraît  insuffisant  dans  les  éclaircisse- 
ments de  cette  question  si  difficile  de  la  transformation  des  co- 
mices centuriates.  Nous  le  répétons  :  nous  avons  toujours  cher- 
ché à  appuyer  nos  raisonnements  sur  l'autorité  des  anciens,  et 
à  éviter,  autant  que  possible,  de  tirer  la  lumière  des  éclairs  trom- 
peurs de  l'imagination.  C'est  au  lecteur  à  juger  si  nous  avons 
réussi.  SELIGMAN. 
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OOMPÉTEIIOE.— QUESTIONS  PRÉJUDICIELLES. 

Par  M.  L.  Dorlencourt,  juge  au  Tribunal  civil  de  Douai. 

Mon  travail  sar  les  questions  préjudicielles  inséré  au  présent 
recueil  (t.  VIII,  p.  359  et  sniv.)  a  été  l'objet,  dans  le  numéro  sui- 
vant (ibid. ,  p.  554),  d'observations  auxquelles  je  dois  une  courte 
réplique. 

On  s'exprime  ainsi: 

«<  Le  juge  de  Taction  ne  peut-il  jamais,  par  voie  d'accession 
»  et  par  une  attraction  nécessaire ,  statuer  sur  des  questions  in- 
»  cidentes  qui  appelleraient  un  antre  juge  si  elles  étaient  élevées 
»  par  voie  d'action  principale? 

»  S'il  en  était  ainsi,  il  faudrait  aller  jusqu'à  dire  que  le  juge 
»  de  l'action  ne  pourrait  connaître  incidemment  des  questions 
»  soulevées  comme  moyens  de  défense,  en  tant  qu'il  n'aaraîl 
»  pas  compétence  à  raison  du  domicile  du  défendeur  ou  à  raisoD 
«»  de  l'assiette  de  l'objet  litigieux.  Cependant  jusqu'ici  tous  les 
»  jurisconsultes  .se  sont  accordés  à  reconnaître  que  la  règle  d'a- 
»  près  laquelle  le  juge  de  l'action  est  juge  de  l'exception ,  s'ap- 
»  plique  aux  exceptions  qui  sont,  qtMiU  à  la  mcUière,  de  la 
»  compétence  du  tribunal  saisi  de  l'affaire,  et  qui  seulement  ne 
»  seraient  pas  de  sa  compétence,  à  raison  de  la  personne  ou 
»  du  Heu.  » 

Treize  lignes  plus  loin  on  insiste  : 

n  Je  crois  qu'aucun  jurisconsulte  n'a  jamais  écrit  que  le  juge 
»  compétent  pour  statuer  sur  le  procès  dont  il  est  saisi ,  l'est 
»  nécessairement  pour  statuer  sur  les  questions  qui  s'élèvent  in- 
»  cidemment  dans  ce  procès,  bien  que  ces  questions  fussent 
»  hors  de  sa  compétence  ratione  moUeriœj  si  elles  lui  étaient 
»  proposées  principalement.  » 

Je  réponds  :  1^  Tout  au  contraire,  la  fameuse  maxime  :  «  le 
juge  de  l'action  est  juge  de  l'exception ,  »  se  dresse  fièrement 
contre  la  règle  de  compétence  ratione  materiœ.  Si  cela  a  besoin 
de  preuve,  voir  Mangin,  Action  publique^  y  et  les  autres  auteurs 
professant  ladite  maxime,  et  la  jurisprudence.  J'aurais  donc  in- 
venté une  controverse  en  compagnie  de  Carnot,  TouUier,  M.  de 

•  T.  I ,  p.  678. 


COMPÉTENCE.  283 

Molènes^  et  tant  d'autres,  ainsi  que  de  la  Cour  de  cassation. 

2*  Sur  l'unanimité  alléguée  à  affirmer  la  compétence  d  raison 
de  la  personne  ou  du  lieu^ 

Point  de  contestation ,  car  ignorance  complète  de  ma  part  ; 

3"^  Sur  le  mérite  même  de  cette  affirmation , 

Je  De  le  pois  apprécier,  faute  d'avoir  en  face  ou  de  me  figurer 
quelque  espèce^  quelque  cas  réalisé;  l'abstraction  ne  devient 
perceptible  qu'en  prenant  corps  par  la  présence  à  notre  pensée 
de  tel  exemple,  de  tel  objet  plus  ou  moins  rapidement  entrevu, 
mais  saisissable  ;  je  m'abstiendrais  d'ailleurs  par  une  autre  cause  : 
Eo  réfutant  la  critique  d'une  dissertation  relative  à  la  compé- 
tence raiione  maieriœ  seule,  j'ai  le  droit  de  réserver  tout  aspect 
difiërent;  c'est  de  bonne  guerre  et  de  bonne  logique; 

4*"  Sur  l'argument  tiré. 

De  l'interdiction  au  juge  de.  résoudre  incidemment  des  ques- 
tions qui,  au  principal ,  seraient  hors  de  sa  compétence  à  rai'- 
$on  de  la  maHére^  comment  veut^on  faire  résulter  une  interdic- 
tion semblable  à  raison  de  la  personne  ou  du  lieu^  contre  moi 
dont  l'article  ne  dit  pas  un  mot  de  cette  dernière  ^?  Si  elle  vaut 
l'examen,  j*aurais  dû  la  traiter  d'autre  façon  ;ttmai8  l'occasiou 
m'a  manqué  et  me  manquerait  encore  aujourd'hui,  je  l'avoue. 

En  effet,  le  défendeur  ne  se  trouve-t-il  pas  devant  son  juge 
naturel  ou  devant  le  juge  de  la  situation?  Son  exception  à  l'un 
ou  l'autre  égard  sera  préalable^  non  préjudicielle. 

S'agirait-il  enfin  d'un  tiers  enlevé  à  son  juge  par  exploit  du 
défendeur?  Son  exception  offre  un  caractère  tout  identique  ;  il 
réclame  sa  sortie  d'instance,  ni  plus  ni  moins,  ni  acquittement 
ni  délai. 

Aucune  espèce  imaginable,  je  dis  pour  moi ,  encore  un  coup. 

On  articule  un  autre  grief  :  «  L'extension  de  la  compétence 
»  incidente  et  par  voie  d'exception  fait  échec  à  la  jurisprudence 
»  qui  accorde  aux  tribunaux  civils  la  plénitude  de  juridiction.  » 

Il  y  a  ici  lapsus  calami  de  la  part  de  mon  contradicteur  ou 
erreur  typographique;  lisons:  l'exclusion  de  la  compétence.... 

Tant  mieux  si  elle  fait  échec  à  une  jurisprudence  au  moins 
sans  fondement  dans  notre  ancien  droit,  et  repoussée  formelle- 
ment par  la  toi  moderne,  comme  j'ose  espérer  l'avoir  montré 

<  Voici  mon  début  :  «  La  question  préjudicielle  nait  directement  de  Vincom- 
péUnee  ratûme  materix,  » 
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(Revue  critique  de  législ.  et  dejurispr.^  t  VI ,  p.  547].  C'est  sur 
cette  loi  et  dod  sur  les  scrupules  historiques  qa*on  voudrait  faire 
prévaloir  de  prétendues  nécessités  pratiques/ 

Voyons  maintenant  quel  serait  le  vrai  système  des  juriscon- 
sultes. 

«Ils  professent,  au  contraire,  ce  qui  est  bien  différent, 
«  qu'accessoirement  à  l'action  publique  et  pour  la  purger^  les 
»  juridietions  répressives  peuvent  juger  ce  que  jugent  les  tribu* 
»  naux  civils ,  les  tribunaux  de  commerce ,  les  juges  de  paix , 
»  abstraction  faite  de  Faction  publique* 

<•  Ils  soutiennent  que  Tarticle  3  du  Code  d*instruction  criroi- 
»  nelle  établit  non-seulement  que  les  juridictions  pénales  ne  soDt 
»  pas  incompétentes  ratione  materiœ  sur  les  questions  de  droit 
»  civil,  mais  encore  qu'elles  priment  les  juridictions  civiles  pour 
»  ces  sortes  de  questions,  quand  elles  sont  liées  à  l'action  pu- 
»  blique.  » 

Je  ne  sais  de  quels  jurisconsultes  on  entend  parler.  Mais 
d'autres  ont  été  plus  loin,  M.  Mangin  en  particulier.  Ce  sont 
eux  que  je  combats.  Us  posent  cet  axiome,  que  je  transcris  en- 
core ici  :  • 

« Il  est  de  principe  que  tout  juge  compétent  pour  statuer 

»  sur  les  questions  dont  il  est  saisi  l'est  par  là  même  pour  sta- 
»«  tuer  sur  les  questions  qui  s'élèvent  incidemment  dans  ce  pro- 
>»cès,  quoique  d'ailleurs  ces  questions  fussent  hors  de  sa 
»  compétence,  m  elles  lui  étaient  proposées  principcUement.  » 
(Mangin.) 

On  le  voit,  point  de  restriction  aux  juridictions  répressives 
on  pénales. 

Par  quel  moyen,  du  reste,  les  jurisconsultes  qu'on  invoque 
établissent^ils  la  compétence  incidente  de  ces  juridictions,  s'ils 
n'admettent  pas  le  même  axiome?.... 

En  ce  qui  concerne  le  sens  de  l'article  3  du  Code  d'instruc- 
tion criminelle  et  les  autres  points  touchés  ultérieurement  par 
la  critique  à  laquelle  j'ai  cru  nécessaire  jusqu'ici  de  répondre, 
je  renverrai  à  ma  dissertation  le  lecteur  soucieux  de  ce  débat. 
Si  elle  ne  pare  pas  à  toutes  les  assertions  produites,  je  m'abuse 
(illusion  assez  ordinaire  chez  qui  écrit)  ;  qu'il  fasse,  après  mûr 
examen,  ses  réserves.  Mais  je  ne  saurais  reprendre  ma  thèse  ab 
ovOf  ainsi  que  cette  critique  m'y  obligerait  en  laissant  de  côté 
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sommairement  mes  recherches,  citations,  raisonnemcnls,  aii«- 
lorités.  Je  me  sens,  d'ailleurs,  plus  fort  cette  fois  ;  je  marche  en 
formel  accord  avec  la  Cour  régulatrice  dont  je  n'ai  fait,  au  fond, 
qn'exposer  le  système. 

Par  ces  divers  motifs,  il  suffisait  ici  de  ruiner  la  base  d'ar- 
gumentations adverses.  Ai-je  réussi?  le  lecteur  décidera  encore* 

L.  DORLENCOURT. 
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Précédé  d'une  Instruction,  et  suivi  de  modèles  ou  formules  des  actes  que 
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Compte  rendu  par  H.  Goin-Delisle. 

Voici  un  livre  d'ane  utilité  incontestable  :  un  livre  de  droit 
écrit  pour  tont  le  monde,  poar  les  particuliers  comme  pour  les 
hommes  livrés  à  Tétude  des  lois;  pour  les  eoopropriants  (car 
l'auteur  s'est  servi  de  ces  roots  pour  comprendre  dans  leur  si- 
gnification les  concessionnaires  de  l'administration  publique) 
comme  pour  les  expropriés  ;  et  cependant  le  livre  n'est  pas  long. 
C'est  un  in-12  de  ôOO  pages ,  mais  imprimé  à  grande  justifica- 
tion ,  et  contenant  plus  de  matière  que  beaucoup  d'in-octavo. 

Et  pourtant  ce  volume  renferme  trois  ouvrages.  Le  premier, 
qui  ne  commence  qu'à  la  page  262 ,  a  donné  son  titre  au  tout  : 
Code  complet  de  V expropriation^  c'est-à-dire  recueil  complet 
des  lois  spéciales  par  lesquelles  est  établi  et  réglementé  le  droit 
de  l'État  de  s'emparer,  moyennant  indemnité ,  des  propriétés 
particulières  pour  un  intérêt  public.  M.  Malapert  y  a  réuni  aux 
lois  générales  de  l'expropriation  les  lois  particulières  qui  amè- 
nent à  ce  résultat  pour  le  dessécliement  des  marais ,  pour  les 
mines,  pour  le  service  militaire  et  des  places  fortes,  les  irri- 
gations, l'élargissement  des  routes  et  des  rues,  etc.,  etc.,  puis 
les  ordonnances,  les  décrets,  les  instructions  et  circulaires  mi- 
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nisiérielles  et  administratived  qui  aideot  à  Texécotioa  des  lois  : 
de  sorte  qu'une  pareille  collection  par  ordre  chronologique  forme 
effectivement  un  Code  ^écial  de  la  matière. 

A  la  suite  de  ce  recueil  essentiel  vient  le  second  ouvrage  : 
c'est  une  collection  de  formules  pour  les  actes  qu'entraîne  l'ex- 
propriation. Dans  cette  partie  et  dans  un  chapitre  de  la  taxe  des 
frais,  M.  Malapert  a  eu  la  collaboration  de  M.  Protat^  avoué,  et 
il  faut  l'en  féliciter.  Les  formules  sont  des  cadres  sur  lesquels  il 
est  bon  d'avoir  deux  avis  ;  d'ailleurs  ce  n'est  pas  chose  indiffé- 
rente qu'un  formulaire  d'actes  bien  entendu.  Quoique  personne 
ne  soit  tenté  de  s'astreindre  aux  formules  préparées^  elles  ont  cet 
avantage,  dans  une  procédure  qui  se  renouvelle  fréquemment, 
et  sur  plusieurs  points  du  territoire  ^  d'inspirer  l'amour  de  l'u- 
niformité, qui  facilite  la  pratique  et  évite  les  nullités.  Il  y  a  en- 
core un  autre  avantage  dans  ce  recueil  de  modèles,  tnAlDC  qoaod 
on  ne  les  suivrait  pas  :  c'est  de  voir,  en  les  parcourant,  la  loi  en 
action  depuis  les  préparatifs  de  Texpropriation  jusqu'à  l'exécu- 
tion définitive.  —  La  place  de  ces  modèles  d'actes  est  nécessai- 
rement à  la  fin. 

Le  troisième  ouvrage  commence  le  volume,  et  n'occupe  que 
260  pages  sous  le  titre  modeste  d' Insinuation.  Il  est  divisé  eo 
trente-trois  chapitres,  dont  les  dix  premiers  conduisent  les  par- 
ties jusqu'aux  offres  que  l'expropriant  doit  faire  aux  prétendants 
droit  à  l'indemnité.  Les  chapitres  11  jusqu'au  chapitre  16,  vont 
jusqu'à  l'exécution  de  la  décision  du  jury  et  aux  difficultés  qui 
en  naissent.  Jusque-là,  M.  Malapert  s'est  principalement  occupé 
de  la  forme  et  de  l'expropriation.  A  partir  du  chapitre  17  jus- 
qu'au chapitre  26,  il  entre  plus  dans  le  fond  des  indemnités  et 
du  droit  des  indemnitaires,  l^s  jurés  seront  heureux  de  trouver 
dans  les  chapitres  17  et  18  des  règles  assez  sages  pour  guider 
leur  conscience  dans  ces  délicates  opérations,  et  les  expropriés, 
dans  les  chapitres  20  et  suivants,  les  cas  de  recours  contre  les 
opérations  du  jury,  leur  droit  de  faire  fixer  l'indemnité  quand 
l'expropriant  le  néglige ,  les  moyens  d'empêcher  une  déposses- 
sion illégale,  la  possibilité  de  contrats  amiables,  etc.,  etc.  Les 
chapitres  30  à  32  traitent  des  travaux  qui  nécesiiiitent  une  prise 
de  possession  d'urgence;  des  travaux  militaires  ou  de  la  ma- 
rine, et  de  certaines  opérations  qui  sortent  du  cadre  de  la  lot 
générale,  pour  les  mines,  les  alignements,  les  travaux  commu- 
naux, chemins  vicinaux,  halles,  logements  insalubres,  rues  de 
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Paris,  irrigatioDS»  drainagea,  eaux  miDéralea,  a«rviUido8  mi- 
lilairea.  h'Jn$iruc$ion  eat  terminée  par  ia  taxe  dea  fraia  et  dé- 
pçoa. 

C'est  cette  Ingtruetion  qui  constitue  à  proprement  parler 
l'oBovre  de  M.  Malapert,  et  que  je  nommerais,  s'il  voulait  le 
permettre ,  Traité  siêccinct  de  P expropriation  pour  utilité  pu- 
bliée. 

Elle  a  plus  d'une  sorte  de  mérite. 

Le  premier,  la  connaissance  spéciale  et  approfondie  de  la 
matière  et  sa  combinaison  continuelle  avec  les  principes  du 
droit  commun. 

Le  second ,  la  franchise  et  l'honnêteté  des  préceptes.  L'auteur 
respecte  autant  les  droits  de  l'administration  que  les  droits  des 
expropriés.  Il  tient  entre  eux  la  balance  impartiale  du  juriscon- 
sulte. Tout  son  livre  tend  au  bien  public  et  à  la  conciliation 
d'intérêts  opposés. 

Le  troisième,  c'est  la  netteté  et  la  rapidité  d'exposition  et  de 
déduction  telle ,  que  ces  260  pages  suffisent  pour  exposer  mé- 
thodiquement la  loi,  son  application,  les  difficultés  qu'elle  a 
fait  naître  ;  celles  qu'on  peut  apercevoir^  leur  solution  et  la  ju- 
risprudence civile  ou  administrative  qu'elles  ont  fait  naître. 

Le  quatrième  mérite,  c'est  )e  style;  et  quand  j'ai  dit  que 
Touvrage  est  net  et  rapide,  le  lecteur  a  déjà  deviné  que  la  jus- 
tesse et  la  propriété  des  termes  sont  au  nombre  des  qualités  de 
l'auteur.  Là  point  de  mots  ambitieux;  toujours  l'expression  na- 
turelle, ferme  et  expressive;  toujours  aussi  l'expression  com- 
plète. Si  M.  Malapert  rencontre  une  difficulté  que  la  jurispru- 
dence a  résolue  contre  son  opinion,  il  pose  d'abord  la  solution 
donnée  par  les  tribunaux,  et  se  borne  à  dire  en  deux  mots  qu'il 
préférerait  l'opiDion  contraire,  et  pourquoi.  M.  Malapert  n'a  en 
rien  dévié  de  son  plan ,  qui  était  d'exposer,  d'enseigner,  et  non 
de  combattre. 

Ce  qui  fait  la  double  difficulté  de  ces  sortes  d'ouvrages  appe- 
lés Instruction^  Guides,  Manuels^  Introductions^  c'est  d'un  côté 
l'orgueil  humain,  qui  arrête  la  marche  d'un  auteur  à  la  première 
opinion  reçue  qui  le  choque  et  lui  ouvre  le  champ  de  la  disser- 
tation ;  d'un  autre  côté ,  c'est  le  désir  d'appuyer  ses  propres 
opinions  par  des  textes  qui  allanguissent  le  discours  et  rompent 
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l'unité  de  plan.  M.  Malapert  a  évité  ces  deux  écueils.....  Point 
de  dissertations  :  il  les  a  fuies  volontairement;  point  de  citation 
parleur  texte  des  lois,  avis  du  conseil  d'État,  arrêts  et  juge- 
ments; il  s'est  contenté,  dans  Vlmtruction,  d'y  renvoyer  avec 
exactitude.  Ainsi  l'enseignement  ne  languit  pas.  L'homme  du 
monde  n'a  pas  besoin  de  ces  textes  qui  l'embarrassent;  rbonune 
du  Palais  sait  bien  les  trouver  dans  les  recueils.  Ainsi  M.  Mala- 
pert ^  en  conservant  l'unité  de  plan  et  de  style,  a  résolu  le  diffi- 
cile problème  de  resserrer  et  d'exposer  d'une  manière  toujours 
attachante  la  matière  des  expropriations  pour  utilité  publique 
en  260  pages  in-12/et  mérite  l'application^du  proverbe  :  Pauca^ 

$ed  miittùm. 

GOIN-DELISLE. 
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EXAIEII  DOOTRWAL 
D'arrêts  sur  les  Substitatioiis. 

Par  M.  Goin-Deusle  ,  avocat  à  la  Cour  impériale  de  Paris. 

SOMHAIRE. 

1.  Espèce  de  Tarrèt  Lexé  de  la  Chambre  des  requêtes,  du  30  avril  1855. 

2.  La  prohibition  des  substitutions  est  de  droit  public  :  elles  doivent  être 

annulées,  malgré  la  sagesse  des  dispositions.  Exemple  tiré  de  l'impos- 
sibilité pour  l'aïeul  de  grever  son  petit-fils  au  prcÂt  de  ses  arrière» 
petits-enfants.  Arrêts. 

2  bis.  La  doctrine  de  l'arrêt  Lexé  donnerait  à  une  aïeule  les  moyens  de 
changer,  à  la  mort  de  ses  petits-enfants  légataires,  l'ordre  successif 
dans  les  biens  qu'elle  donnerait  sous  double  condition  de  prédécès  des 
institués  et  de  survie  des  appelés. 

3^  L'extension  qu'on  donnerait  à  l'arrêt  Lexé  fournirait  une  formule  pour 
éviter  les  substitutions  et  n'en  ferait  plus  qu'une  affaire  de  rédaction. 
La  double  condition,  résolutoire  par  le  décès  du  premier  légataire  après 
qu'il  a  recueilli ,  et  suspensive  par  la  survie  du  second  légataire  au 
premier,  est  de  l'essence  des  substitutions  prohibées. 

4.  Les  substitutions  étant  de  la  même  nature  que  les  legs  conditionnels, 

ceux-ci  sont  nuls  et  irritants  quand  ils  dégénèrent  en  substitutions. 

5.  Preuve  de  cette  proposition  par  la  comparaison  des  substitutions  prohi- 

bées aux  substitutions  permises. 

6.  Pour  qu'il  y  ait  condition  suspensive  permise  après  que  l'héritier  légi- 

time ou  testamentaire  aura  recueilli  les  biens ,  il  faut  qu'elle  ne  dé- 
pende pas  du  décès  de  celui  qui  aura  recueilli  en  premier  ordre.  Espèce 
de  l'arrêt  Piédelièwe, 

7.  Réponse  à  l'objection  que,  dans  le  doute,  il  faut  se  prononcer  contre  la 

substitution.  Dans  les  espèces  examinées,  il  n'y  a  pas  ambiguïté. 

8.  Réponse  à  l'objection  qu'on  ne  trouve  dans  les  legs  et  fldélcommis  con- 

ditionnels ni  la  charge  de  conserver  et  de  rendre,  ni  la  seconde  trans- 
mission obliquo  modo. 

9.  Suite.  Les  fldéicommis  conditionnels  sont  le  genre;  les  substitutions 

prohibées  sont  l'espèce.  Les  lois  de  1792  ni  le  Gode  n'ont  proscrit  les 
fldéicommis  conditionnels,  qu'en  tant  qu'ils  produiraient  substitution. 

10.  Suite.  Les  caractères  du  genre  et  de  l'espèce  sont  nécessairement  les 

mêmes,  sauf  le  caractère  distinctif  de  l'espèce  prohibée,  qui  ne  peut 
se  retrouver  dans  les  autres  espèces  permises. 

1 1.  Suite   La  confusion  des  idées  nait  de  ce  que  Ton  veut  transporter  l'ar- 

ticle 1179  du  Code  écrit  pour  les  contrats  à  la  matière  des  testaments. 

12.  Suite.  On  n'avait  pas  besoin,  sous  l'ancien  droit,  d'avoir  recours  à  la 

rétroactivité  de  la  condition  suspensive  pour  effacer  les  charges  créées 
par  le  légataire  grevé  des  fidélcommls  :  on  n'en  a  pas  besoin  non  plus 
dans  notre  droit. 
IX.  19 
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13.  Suite.  Les  plus  grands  jurisconsultes  refusaient  la  rétroactivité  aux  con- 

ditions testamentaires. 

14.  Suite.  Les  articles  1040  et  1D41  du  Code  Napoléon  ne  contrarient  en  rien 

leur  doctrine.  L'un  est  écrit  pour  les  vraies  conditions  suspensives; 
l'autre  pour  les  conditions  apparentes  et  qui  dégénèrent  en  mode  ou 
en  terme. 

15.  Suite.  Opinion  de  M.  Touiller,  qui  revient  à  la  nôtre,  mais  qui  sdnde  la 

rétroactivité  et  la  non-rétroactivité  sans  nécessité. 

16.  Conclusion.  On  trouve  dans  les  Ûdéicommis  conditionnels  permis,  comme 

dans  les  substitutions  permises  ou  prohibées,  !•  la  coexistence  de  deux 
libéralités ,  2«  la  double  transmission ,  3»  la  transmission  per  obliqutm 
modum,  4«  le  trait  de  temps,  5»  et  la  charge  de  conserver  et  de  rendre- 

n.  Donc,  de  quelque  manière  qu'on  introduise  Vordre  iucceuif  dans  la 
double  disposition  conditionnelle,  il  y  a  substitution  nulle  et  irritante. 

16.  8i  le  texte  de  l'article  898  peut  l'emporter  sur  celui  de  l'article  896.  Raison 
générale  pour  décider  négativement. 

19.  Enchaînement  des  articles  896,  897,  898  et  899.  —  Ajouter  à  ce  genre  de 
dispositions  une  condition  pour  révoquer  le  don  de  propriété  et  le  con- 
vertir en  usuft^nit  post  tnortem ,  ce  serait  une  fraude  contre  l'art.  898. 

ÎO.  Puisque  l'article  899  est  soumis  à  l'article  900  pour  purifier  soit  le  don 
en  propriété,  soit  le  don  en  usufruit,  des  conditions  contraires  aux  lois, 
aux  mœurs  et  à  l'ordre  public,  11  est  donc  également  soumis  à  l'ar- 
ticle 896,  quand  des  termes  conditionnels  masquent  une  substitution 
^prohibée. 

21.  Arrêt  Deeherfy  du  4  décembre  1848,  dans  lequel  la  Chambre  des  requêtes 

de  la  Cour  de  cassation  a  repoussé  le  système  de  la  double  institution 
conditionnelle ,  quoiqu'il  y  eût  une  réduction  à  l'usufruit. 

22.  Il  y  a  toujours  substitution  prohibée  dans  l'institution  qui,  au  décès  de 

l'institué  après  avoir  recueilli ,  doit  passer  aux  mains  d'un  survivant. 
Arrêts  sur  ce  point. 

23.  Transition  aux  substitutions  par  forme  d'accroissement.  —  Exemple  tiré 

de  l'arrêt  Decherf, 

24.  Autres  arrêts  analogues. 

35.  Principes  qu'on  peut  tirer  de  ces  arrêts. 

26.  Il  faut  ne  pas  les  étendre  au  cas  où  le  testament  impose  la  réciproque 

expressément  pour  le  temps  où  les  légataires  auront  recueilli. 

27.  Opinion  contraire  de  M.  Rolland  de  Villargues. 

28.  Ce  serait  violer  l'article  896  que  de  regarder  l'accroissement  après  avoir 

recueilli  comme  condition  réputée  non  écrite. 

29.  Pas  de  raison  pour  montrer  plus  d'lndulgenc<*  dans  les  substitutions 

doubles  que  dans  les  substitutions  simples. 

30.  On  ne  peut  pas  raisonner  de  l'article  951  à  l'article  89C.  —  Examen  de  la 

différence  entre  le  droit  de  retour  et  les  substitutions. 
81.  Comment  il  faut  entendre  l'arrêt  du  10  janvier  1821. 
32.  Conclusion. 

(Rbibt,  30  AVRIL  1 856 ;  —  I>a«Ojr,  1856,  1  207;  Dev.  et  Car., 
1856, 1  607.)  — 1.  Cet  unique  arrêt  fera  le  fond  de  cet  examen. 
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Autour  de  celte  grave  décisioD  judiciaire  se  grouperont  d'autres 
arrêts  pour  éclairer  notre  solution,  et,  disons-le  de  prime  abord, 
cette  solution  sera  contraire  à  la  doctrine  de  l'arrêt;  car  nous 
croyons  fermement  c^u'il  ne  doit  pas  faire  jurisprudence. 

Posons-en  d*abord  exactement  l'espèce. 

La  veuve  Lezé  avait  pour  unique  héritier  son  petit-fils  Em- 
manuel Lezé.  Le  testament  qu'elle  rédigea  ne  contient  pas  même 
d'institution  :  «  Dan»  le  cas,  porie-t-il,  où  mon  petit-fils  Emma- 
»  nuel  Lezé  mourrait  êan»  postérité  ^  je  veux  qu'il  soit  réputé 
»  n'avoir  recueilli  qu*en  usufruit  sur  sa  tête  la  mailié  de  ma 
»  succession.  Dans  le  même  cas,  je  lègue  la  propriété  de  cette 
»  moitié  ious  eonditUm  suspensive  à  mes  neveux  et  nièces,  qui 
»  la  recueilleront  par  souches.  Il  en  résulte  que  mon  petit-fils 
»  ne  possédera  la  moitié  de  ma  succession  que  sous  condition 
»  résolutoire^  savoir  :  qu'il  mourra  laissant  de  la  postérité.  » 

k  quoi  se  bornait  ce  testament  si  savamment  fait  et  d'un  style 
si  abstrait  et  si  scolastique?  A.  cette  proposition  :  «  Je  lègue 
»  à  mon  petit-fils  la  portion  disponible  de  mes  biens  pour  le 
»  cas  seulement  où,  après  avoir  recueilli  ma  succession,  il  lais- 
»  serait  des  enfants  à  son  décès  *,  au  cas  contraire ,  je  lui  sub- 
»  stitue  mes  neveux  et  nièces.  » 

Du  moios,  Emmanuel  Lezé  le  pensa  ainsi.  11  en  fut  de  même 
du  tribunal  d'Angers.  Mais  sur  l'appel ,  arrêt  de  la  Cour  d'An- 
gers du  12  juillet  1854^  décidant  «  que  le  testament  renfermait 
»  deux  legs  distincts,  l'un  d'usufruit  au  profit  du  petit-fils  de  la 
»  testatrice,  l'autre  de  nue  propriété  au  profit  de  ses  neveux 
M  et  nièces;  et  que  si  ces  legs  sont  conditionnels,  le  sieur  Lezé 
»  ne  devant  être  réduit  à  un  simple  usufruit  que  pour  le  cas  où 
»  il  décéderait  sans  postérité,  et  dès  lors,  le  legs  fait  aux  autres 
»  membres  de  la  famille  étant  subordonné  à  l'événement  de  la 
»  même  condition,  chacun  des  légataires  ne  s'en  était  pas 
»  moins  trouvé  saisi  de  la  chose  léguée  dès  le  jour  même  de 
n  l'ouverture  de  la  succession  ^  d'où  la  conséquence  qu'il  n'y 
»  avait  pas  dans  le  testament  cette  double  transmission  succes- 
»  sive  qui  forme  le  caractère  distinctif  et  essentiel  de  la  substi- 
»  tution.  » 

Sur  le  pourvoi ,  le  sieur  Lezé  succomba  encore  :  l'arrêt  de  la 
Chambre  des  requêtes  qui  a  rejeté  le  pourvoi  le  30  mars  1855 
est  formel  sur  la  doctrine  : 

«  r  11  appartient  à  la  Cour  de  cassation,  dit^l,  en  toute  ques- 
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»  tion  de  donation  attaquée  comme  contenant  une  substitution 
»  prohibée,  de  rechercher  si,  d'après  les  termes  de  Tinstitulion 
»  et  la  volonté  exprimée  par  le  testateur,  Tacte  attaqué  contient 
»  ou  non  une  libéralité  prohibée  par  la  loi.  »  —  Proposition  inr 
contestable. 

«  2°  La  clause  testamentaire  dont  il  s'agit  peut  être  inter- 
>»  prêtée  comme  contenant  deux  donations  conditionnelles  dis- 
>»  tinctes  :  Tune  d'usufruit,  Vautre  de  nue  propriété.  »  —  Propo- 
sition exacte,  la  condition  de  survie  se  réalisant,  —  sauf  examen 
de  Veffet  des  conditions  de  survie, 

t(  S"*  La  condition,  si  elle  se  réalise  du  vivant  de  la  testatrice, 
»  aura  cet  effet  que  le  premier  donataire  n'aura  jamais  rien 
»  reçu,  et  la  disposition  testamentaire  ne  contiendra  qu'une 
»  substitution  vulgaire.  »  —  Proposition  inutile,  puisqu'en  fait, 
Emmanuel  Lezè  avait  recueilli. 

«  4*  En  admettant  que  la  condition  ne  vienne  à  se  réaliser 
»  qu'après  le  décès  de  la  testatrice,  on  doit  encore  reconnaîti« 
n  que  les  neveux  et  nièces  de  la  testatrice  ne  recevront  pas  le 
»  bien  seulement  au  décès  du  petit-fils ,  mais  directement  du 
n  vivant  de  la  testatrice,  qui  leur  en  transmet  eile-mômo  la  nue 
»  propriété  par  Veffet  de  sa  volonté.  »  —  Proposition  que  nous 
croyons  erronée^  à  cause  de  la  nature  des  conditions  dans  les 
testaments. 

»  ô""  Ainsi,  en  décidant  que  la  disposition  testamentaire  dont 
»  s'agit  ne  contenait  quune  libéralité  conditionnelle  qui  pou- 
I»  vait  se  résoudre,  h  l'égard  du  petit-fils,  en  une  simple  dona- 
»  tion  d'usufruit,  et  en  décidant  qu'elle  ne  contenait  ni  obliga- 
»  lion  de  conserver  et  de  rendre,  ni  substitution,  l'arrêt  n'a 
»  pas  violé  la  disposition  de  l'article  896  et  n'a  fait  qu'une  saine 
»  application  de  la  loi.  » 

Ainsi ,  telle  est  la  doctrine  de  l'arrêt  :  «  Toutes  les  fois  que , 
d'après  la  rédaction  du  testament,  on  pourra  décomposer  une 
disposition  complexe,  de  manière  à  ce  que  le  donataire  éven- 
tuel devienne  nu-propriétaire  conditionnel  ab  initio,  le  dona- 
taire de  la  nue  propriété  disparaît,  bien  que  la  condition  résolu- 
toire soit  de  nature  à  ne  se  vérifier  qu'à  son  décès,  même 
postérieur  à  celui  du  testateur.  Il  n'a  lui-même  été  donataire 
que  d'un  usufruit;  sa  donation  a  changé  de  nature;  elle  s\»^l 
effacée  par  la  résolution  :  il  n'en  reste  plus  rien.  Donc  il  n'y  n 
que  deux  donations  :  l'une  sous  condition  résolutoire,  mais  éva* 


E&ÀMEN   DOCTRINAL.  293 

noaie;  l'antre  sous  condilion  suspensive,  mais  subsistante^  dès 
l'instant  de  l'ouverture  du  legs,  par  la  fiction  de  rétroactivité!  » 

C'est  cette  doctrine  que  nous  devons  combattre. 

2.  D'abord,  posons  en  principe  que  la  prohibition  des  sub- 
stitutions est  de  pur  droit  civil  ;  qu'elle  est  de  droit  public. 
Donc ,  partout  où  il  se  trouve  une  substitution ,  la  substitution 
est  nulle  et  la  disposition  principale  doit  être  annulée ,  quels 
que  soient  les  motifs  qui  les  auraient  dictées. 

L'auteur  de  la  substitution  peut  avoir  eu  les  meilleures  inten^ 
lions  du  monde.  La  veuve  Lezé,  dans  Tespèi*^,  voulait  sans 
doute  protéger  ses  petits-enfants  à  naître  contre  la  faiblesse  et 
les  passions  de  son  unique  petit-fils  ;  elle  voulait  au  moins  que 
ses  biens  parvinssent  à  ses  neveux,  à  sa  propre  famille,  si  son 
petit-fils  ne  devait  être  qu'un  dissipateur.  Toutes  ces  vues  sont 
bonnes,  sont  morales,  mais  elles  sont  contraires  à  notre  droit 
public*  Elles  disparaissent  devant  la  loi,  qui  défend  d'accorder 
protection  à  la  famille  au  delà  de  sa  volonté. 

La  preuve  en  est. dans  l'article  1048  du  Code  Napoléon.  La 
loi  du  17  mai  1826  est  abrogée:  depuis  lors,  on  est  revenu  à  ce 
point  que  les  père  et  mère  ne  peuvent  plus  grever  de  substitu- 
tion que  leurs  fils  ou  leurs  filles  au  profit  des  enfants  nés  ou  à 
naître  au  premier  degré  seulement  desdits  donataires.  L'aïeul 
n'a  pas  le  pouvoir  de  grever  son  petit-fils  de  substitution  au 
profit  de  ses  arrière-petits-enfants.  La  raison  de  décider  ainsi , 
c'est  que  les  articles  1048  et  1049  sont  une  exception  au  prin- 
cipe prohibitif  des  substitutions  écrit  dans  l'article  896,  et  que 
les  exceptions  aux  principes  du  droit  public  se  restreignent 
aux  cas  précis  pour  lesquels  elles  ont  été  écrites.  À  cette  raison 
déterminante^  ajoutons  les  raisons  de  texte,  toujours  considé- 
rables quand  il  s'agit  du  pur  droit  civil  :  1*"  si  le  mot  enfants  com- 
prend souvent  dans  sa  signification  les  enfanti  de  tous  les  degrés 
comme  le  mot  latin  liberi,  et  si  l'article  914  fonde  spécialement 
cette  vérité  et  se  trouve  appuyé  d'une  foule  de  textes  au  même 
Code  [r.  C.  Nap.,  art.  33,  205,  960, 1080, 1081,  1098);  il  n'en 
est  pas  moins  vrai  que  jamais  le  Gode  n'a  pris  ce  mot  enfants 
dans  son  sens  étendu  quand  il  n'est  opposé  qu'aux  seuls  mots 
père  et  mère:  c'est  ce  qu'on  peut  voir  surtout  dans  les  articles 
141, 375  et  suiv.,  384  et  suiv.,  1384  et  suiv.  du  Code  Napoléon. 
T  Le  sens  de  l'article  1048  est  tellement  clair,  que  le  Tribuoat, 
(/^.  ses  observations  sur  Vart.  159  du  Projet)  a  proposé  de  dire  : 
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«  Les  biens  dont  les  père  et  mère  et  autres  ascendants,  »  et  d'a- 
jonter  :  «  d  un  ou  plusieurs  de  leurs  enfants  s^cees3iblesy  »  en 
déclarant  que  ces  additions  opéraient  un  cbangement  considé- 
rable dans  les  dispositions  de  Tarticle;  mais  qu'à  ses  yeux 
lorsque  les  en&nts  ont  perdu  leur  père  et  \e^v  mère,  les  ascen- 
dants devraient  avoir,  à  l'égard  de  leurs  petits-enfants,  les  mêmes 
droits  que  les  père  et  mère  à  l'égard  de  leurs  enfants.  Or,  le 
conseil  d'État  a  été  positivement  d'avis  de  conserver  sa  rédac- 
tion ;  et  il  a  repoussé  la  proposition  du  Tribunat ,  par  cela  même 
qu'il  n'a  rien  changé  à  la  rédaction  du  projet.  Aussi  M.  Jaubert 
l'a-t-il  profondément  senti.  «  La  disposition  ne  sera  jamais  per-- 
mise  à  Vaïeul,  »  a-t-il  dit  dans  son  Rapport.  3^  Malgré  quelques 
auteurs  qui  se  sont  laissé  emporter  à  des  considérations  d'é- 
quité, comme  MM.  Delvincourt,  Duranton,  Dalioz  et  Vazeille, 
la  jurisprudence  et  la  doctrine  ont  repoussé  les  substitutions  de 
l'aïeul  faites  au  profit  de  ses  arrière-petits-enfants,  y.  Toullier, 
n""  723  ;  M.  Rolland,  de  Yillargues,  au  répertoire  de  M.  Favard^ 
mot  substitution 9  ehap.  2,  sect,  2,  §  1**,  n*"  6;  M.  Âncelot,  sur 
M.  Grenier;  arrêt  de  Paris,  23  août  1850;  arrêt  de  cassation 
du  29  juin  1853  ;  arrêt  de  Besançon  du  2  décembre  1853,  Dev. 
et  Car.,  50,  2,  611  ;  53,  1,  520;  54,  2,  240. 

Si  les  substitutions  sont  de  droit  étroit  et  ne  peuvent  être 
étendues  d'un  cas,  permis  textuellement,  à  un  autre  cas  même 
analogue;  si,  par  une  conséquence  nécessaire,  l'aieuI  ne  peat 
grever  son  petit-fils  de  substitution  au  profit  de  ses  arrière- 
petits-enfants  nés  et  à  naître,  comment  supposer  qu'une  rédac- 
tion puisse  être  assez  puissante  pour  arriver  au  résultat  défendu? 
Car,  il  est  évident  que,  dans  l'espèce,  si  Emmanuel  Lezé  laisse 
des  enfants  à  son  décès,  ces  enfants  trouveront,  nécessairement 
et  contrairement  à  l'article  1048  du  Gode,  la  moitié  des  biens 
de  leur  aïeule  dans  les  biens  de  leur  père ,  et  que  cette  moitié 
leur  aura  été  ainsi  conservée  sur  la  demande  des  collatéraux. 

2  bis.  Si  l'arrêt  de  rejet  du  30  avril  1855  faisait  une  fois  ad- 
mettre en  jurisprudence  que  l'aïeule  a  la  puissance,  d'un  côté, 
de  donner  au  petit-fils  la  nue  propriété  sous  la  condition  réso- 
lutoire de  son  décès  sans  enfants  après  qu'il  aurait  recueilli  ;  et, 
d'un  autre  côté,  de  donner  parallèlement  les  mêmes  biens  i  sa 
famille  collatérale  sous  la  condition  suspensive  du  décès  de  ce 
petit-fils  décédant  ensuite  sans  enfants,  il  en  faudrait  conclure 
nécessairement  qu'une  aïeule,  ayant  encore  sa  fille,  pourrait 
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donner  une  portion  de  ses  biens  à  titre  de  nqe  propriété  à  son 
petit-fils  existant  au  jour  de  son  décès^  sons  la  condition  quUl 
survivrait  à  sa  mère  après  qu'il  aurait  recueilli;  et ,  au  cas 
contraire,  donner  parallèlement  à  la  mère,  pour  le  cas  où  le 
petit-fils  ayant  recueilli  viendrait  à  mourir  après ,  les  môme9 
biens  dont  le  petit-fils  aurait  eu  temporairement  la  propriété 
sous  la  condition  résolutoire  de  son  prédécès  à  sa  mère  ;  ce 
qui  établit  un  ordre  successif  arbitraire ,  et  trouble  l'ordre  des 
successions  légitimes^  puisque  les  biens  que  le  fils  posséderait 
à  son  décès  ne  se  partageraient  pas  entre  les  deux  branches 
paternelle  et  maternelle,  ainsi  que  le  veut  la  loi  des  successions. 

3.  Ici,  la  doctrine  se  généralise,  et  il  faudrait  reconnaître 
que  le  système  établi  par  l'arrêt  Lezé  efiace  entièrement  l'ar- 
ticle 896.  Pourquoi  ?  Parce  qu'il  donne  aux  praticiens  une  for^ 
mule  générale  pour  éviter  dans  tous  les  cas  Tapplication  de 
l'article  896.  En  efiet,  si  toutes  les  fois  qu'on  a  la  volonté  de 
faire  une  substitution,  il  nous  est  loisible  de  donner  à  l'un  l'usu- 
fruit dès  à  présent  et  la  nue  propriété  sùus  la  condition  résolu^ 
toire  du  décès  du  premier  donataire  en  cas  de  survie  du  dona- 
taire en  second  ordre,  et  de  donner  en  même  temps  à  celui-ci 
la  nue  propriété  des  mêmes  biens  sous  la  condition  suspensive 
du  prédécès  du  premier  donataire  ;  alors  on  aura  complètement 
rétabli  les  substitutions  sous  une  formule  qui  fera  subsister  la 
chose  sous  un  autre  nom.  Au  lieu  d'être  une  disposition  du 
fond,  les  substitutions  ne  seront  plus  qu'une  affaire  de  rédac- 
tion ;  l'habileté  du  rédacteur  l'emportera  toujours  sur  la  loi  : 
car^  dans  toutes  les  substitutions,  sans  en  excepter  une  seule^ 
on  pourrait  prendre  la  précaution  de  faire  une  double  disposi- 
tion conditionnelle^  en  évitant  le  mot  de  substitution. 

Prenons  un  exemple  frappant  :  «  Je  lègue  tous  mes  biens  à 
»  Pierre,  à  la  charge  de  les  conserver  et  de  les  rendre  à  sa 
»  mort  à  Jacques^  mon  parent...»  C'est  la  plus  formelle  des 
substitutions.  Que  décidera-t-on  si  j'ai  écrit  :  «  Je  lègue  à  Pierre 
n  tous  mes  biens,  tant  en  usufruit  qu'en  propriété;  mais  s'il 
»  vient  à  recueillir  ma  succession ,  ce  legs  de  propriété  est  fait 
»  sous  la  condition  résolutoire  de  son  prédécès  à  Jacques  ;  et 
n  au  cas  OÙ  Jacques  vivrait  quand  Pierre  ayant  joui  de  mes  biens 
»  viendrait  à  décéder,  je  donne  à  Jacques  les  mêmes  biens  en 
M  nue  propriété  à  partir  du  jour  de  mon  décès,  sou$  la  condi- 
»  tion  suspesmv^  de  sa  survie  k  Pierre,  de  sorte  que  si  Pierre 
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w  meurt  après  avoir  recueilli  ma  succession,  mais  avant  Jacques, 
»  Pierre  n'aura  jamais  été  qu'usufruitier  ?  » 

D'après  la  doctrine  de  l'arrêt  Lezéy  on  devrait  dire  que  c*cst 
là  une  double  disposition  conditionnelle  dont  aucune  séparé- 
ment ne  Forme  suDstitution.  Mais  ce  n'est  pas  ce  qu'il  faut  dé- 
cider. Sous  cette  forme ^  comme  sous  l'autre ,  il  y  a  substitution 
prohibée. 

Qu'est-ce  en  effet  qu'une  substitution  dans  le  sens  de  l'ar- 
ticle 896?  C'est  un  fidéicommis  des  biens  donnés  imposé  au 
grevé  de  manière  à  ce  que  les  biens  adviennent  à  l'appelé  au 
décès  du  grevé  si  celui-ci  meurt  avant  l'appelé^  de  sorte  que  le 
grevé^  qui  en  aura  joui  en  qualité  de  propriétaire^  n'ait  cepen- 
dant profité  que  de  la  jouissance  pendant  sa  vie.  Personne  ne 
peut  contester  cette  vérité, 

La  substitution  consiste  dans  la  disposition  secondaire  qui 
fait  que  le  premier  gratifié  conserve  pendant  sa  vie  et  rend  i  sa 
mort  au  second  gratifié  le  domaine  qui  lui  avait  été  donné,  en 
gardant  pour  lui  la  jouissance  et  l'usufruit  que  l'événement  dé- 
termine lui  avoir  seuls  appartenu  incommutablement. 

La  substitution  est  donc  une  disposition  essentiellement  con- 
ditionnelle, de  même  que  l'institution  du  grevé  est  en  soi  affectée 
d'une  condition  résolutoire.  Jamais  on  ne  trouvera  une  substi- 
tution qui  n'affecte  pas  l'institution  d'une  condition  résolutoire; 
jamais  on  ne  trouvera  une  substitution  qui  ne  soit  faite  sous  la 
condition  suspensive  de  la  survie  de  l'appelé  au  grevé. 

«  Si  je  vous  ai  fait  un  legs  pour  le  temps  de  la  mort  de  mon 
»  héritier,  dit  la  loi  4  au  Digeste,  Quando  dies  leg,  vel  fiéHe., 
»  ce  sera  là  un  legs  conditionnel  (ri  quum  hœreg  fnorieiur,  fe- 
»  getur,  conditwnale  est  legatum).^  Et  de  là  Tbevenot  d'Essaule 
(n^  311  et  suivants)  prend  occasion  de  caractériser  la  nature 
conditionnelle  des  substitutions.  «  Les  substitutions  consistent 
»  toujours,  dit-il  y  dans  une  condition.  Pourquoi  cela?  Parce 
»  qu'il  faut,  pour  que  la  substitution  s'effectue,  que  l'appelé 
»  survive  au  grevé  :  car  le  substituant  n'a  voulu  gratifier  par 
»  son  fidéicommis  que  la  personne  même  de  l'appelé,  et  non 
»  pas  les  héritiers  et  les  représentants  de  ce  substitué.  L'effet 
»  de  la  substitution  sera  donc  en  suspens  jusqu'à  la  mort  du 
M  grevé;  il  y  aura  incertitude  sur  la  réalisation  de  ce  fidéicommis 
>»  jusqu'à  ce  qu'on  sache  si  l'appelé  survivra  ou  non  au  grevé... 
>•  La  mort  du  grevé  n'arrivera  peut-être  qu'après  la  mort  du 
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»  substitué  lui-même,  et  alors  le  fidéicommis  n'aura  jamais  eu 
•  d'effet.  » 

11  faut  donc  annuler  comme  viciée  par  une  substitution,  toute 
disposition  qui  donne  à  l'un  avec  l'usufruit  pendant  sa  vie, 
la  nue  propriété  sous  la  condition  résolutoire  de  prédécès 
à  un  second  donataire  auquel  les  mêmes  biens  sont  donnés  en 
nue  propriété  sous  la  condition  suspensive  de  survie  au  premier 
donataire. 

4.  On  vient  de  prouver  que  les  substitutions  sont  des  legs 
conditionnels  suspendus  pendant  la  vie  du  grevé  ;  et  les  insti- 
tntions,  grevées  de  substitutions,  des  legs  conditionnels  résolu- 
bles sous  la  double  condition  de  la  mort  du  grevé  et  de  la  sur- 
vie de  l'appelé. 

Donc,  les  substitutions  sont  de  la  même  nature  que  les  legs 
conditionnels  :  les  legs  conditionnels  sont  le  genre  ;  les  substi- 
tutions sont  Vespêce.  Elles  constituent  dans  notre  droit  une 
espèce  déterminée  de  legs  conditionnels^  mais  cette  espèce  de 
legs  conditionnels  est  prohibée  ;  mais  elle  est  non-seulement 
prohibée  ^  elle  est  encore  irritante  delà  disposition  principale. 
Utile  per  non  tUile  vUiaiur  (art.  896). 

Donc,  si  les  legs  conditionnels  sont  licites  en  général ,  ils 
seront  illicites  quand  la  loi  en  aura  prohibé  une  espèce  ;  ils 
seront  irritants  de  la  disposition  principale  quand  la  loi  l'aura 
dit,  comme  elle  le  dit  dans  l'article  896. 

Donc,  toute  institution  ou  legs  sous  la  condition  résolutoire 
de  la  mort  du  premier  gratifié  avant  le  second,  qui  doit  acqué- 
rir les  mêmes  biens  par  l'événement  du  décès  du  premier,  est 
nulle  aux  termes  du  même  article;  donc,  tous  legs  faits  sous  la 
condition  suspensive  de  la  survie  du  légataire  à  l'institué  dans 
les  mêmes  biens ,  est  nulle  et  annule  la  disposition  principale 
aux  termes  du  même  article-,  donc,  pour  qu'un  legs  ou  institu- 
tion sous  coudition  résolutoire  soit  valable,  il  faut  que  Tévéne- 
ment  qui  doit  amener  cette  résolution  ne  soit  pas  le  décès  de 
l'institué  combiné  avec  la  survie  de  l'appelé  ;  et  pour  que  le  legs 
à  un  tiers  sous  condition  suspensive  des  biens  déjà  donnés  à 
l'institué  soit  valable,  il  faut  que  l'événement  qui  doit  purifier  la 
condition  ne  soit  pas  la  survie  du  légataire  à  l'institué. 

Tenons  donc  pour  certain  que  le  legs  fait  à  l'un  de  la  pro- 
priété sous  la  condition  résolutoire  de  son  prédécès  à  l'autre^  et 
le  legs  fait  à  l'autre  de  la  nue  propriété  pour  le  cas  où  le  pre- 
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mier  gratifié  mourrait  le  premier,  fi'aonulent  Tun  l'autre  et  sont 
contraires  dans  leur  ensemble  à  Tarlicle  896.  La  réunion  de  dmx 
dispositions  nulles  ne  peut  jamais  faire  une  dispontian  valable. 

5.  Ce  qui  prouve  la  vérité  de  notre  interprélatiou  tant  dans 
l'espèce  de  VB,rrèi  Lezé  que  dans  celles  que  nous  avons  signalées 
no"  2  et  3,  c'est  que  pour  bien  connaître  les  substitutions  prohi- 
bées ,  il  faut  les  comparer  aux  substitutions  permises.  C'est  li 
une  vérité  indubitable  :  el|es  sont  de  la  même  nature  ;  donc^  si 
un  père  donne  «  la  portion  disponible  de  ses  biens  à  son  fils 
i  unique^  en  usufruit  quoi  qu'il  arrive,  et  en  nue  propriété,  mais 
»  sous  la  condition  résolutoire  de  son  prédécès  à  ses  enfants  nés 
»'età  naître,  auquel  cas  sesdits  petits-enfants  nés  et  à  naître 
»  auront  eu  seuls  la  propriété  des  biens  sous  la  condition  suspen- 
»  sive  de  leur  survie  à  leur  père,  lequel  n'aura  eu  ainsi  que  l'usa* 
»  fruit  sa  vie  durant,  »  le  jurisconsulte  ne  dira  pas  que  le  père 
de  famille  a  fait  une  double  disposition  conditionnelle  :  il  ne 
verra  dans  cette  formule  alambiquée  que  la  substitution  permise 
par  l'article  1048. 

Qu'on  ne  dise  pas  que  dans  cette  formule,  pas  plus  que  dana 
cette  autre  :  «  Je  lègue  à  Pierre^  d'abord  l'usufruit  sa  vie  durant; 
»  en  second  lieu  la  propriété  des  mêmes  biens,  mais  ce  dernier 
»  legs  sous  la  condition  résolutoire  de  son  prédécès  à  Jaoquea; 
»  et,  en  ce  cas,  je  lègue  à  Jacques  la  propriété  des  biens  que 
»  Pierre  aura  recueillis  y  sous  la  condition  suspensive  de  survie 
»  de  Jacques  à  Pierre ,  »  qu'on  ne  dise  pas  qu'au  lieu  de  faire 
une  substitution,  le  père  de  famille  ou  le  testateur  étranger  au- 
raient créé  une  condition  résolutoire  contre  le  premier  donataire 
et  une  condition  suspensive  au  profit  des  seconds  donataires!... 
H  n'en  est  rien.  —  Ce  n'est  pas  le  testateur,  c'est  la  nature  des 
choses,  c'est  la  loi  elle-même  qui  veulent  que  dans  les  substitu- 
tions, soit  permises,  soit  prohibées»  le  grevé  ne  soit  propriétaire 
que  sous  une  condition  résolutoire  qui  arrivera  ou  n'arrivera 
pas,  et  que  l'appelé  ne  devienne  propriétaire  que  sous  une  con- 
dition suspensive  qui  se  réalisera  ou  ne  se  réalisera  pas.  Le  tes- 
tateur n'a  rien  créé  ;  il  n'a  fait  tout  simplement  que  décrire  quel 
aurait  pu  être  l'efiet  de  l'événement  si  la  disposition  eût  été 
valable. 

En  effet ,  dans  les  substitutions  permises ,  celles  des  articles 
1048, 1049  et  1050,  quel  est  l'effet  du  prédécès  du  grevé?— 
Son  prédécès  efface  son  ancienne  qualité  de  propriétaire  condi- 
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tionnel ,  et  réduit  son  ancienne  possession  animo  damini  aax 
effets  d'un  simple  osufruit;  il  révoque  les  charges  et  les  hypo- 
thèques qu'il  avait  créées  sur  les  choses  données  et  les  aliéna- 
tions qu'il  en  aurait  faites.  Donc ,  le  testateur  n'opère  rien  par 
ce  verbiage  savant  des  doubles  conditions  résolutoire  et  sus-  • 
pensive;  il  ne  fait  que  décrire  les  effets  d'une  substitution  qui 
vient  à  s'ouvrir,  effets  réguliers  quand  la  substitution  est  permise, 
effets  nuls  quand  la  substitution  est  prohibée  :  et  en  consé- 
quence tont  doit  disparaître ,  institution ,  substitution  et  con- 
ditions. 

6.  Il  est  une  vérité  à  laquelle  il  faut  toujours  revenir  dans 
la  matière  ardue  des  substitutions  prohibées ,  c'est  que  ce  que 
le  Gode  prohibe  surtout,  c'est  la  condition  suspensive  qui  fait 
dépendre  l'acquisition  du  second  légataire,  de  la  mort  du  pre- 
mier après  que  celui-ci  aura  recueilli.  Ce  qui  n'est  pas  prohibé, 
c'est  la  condition  suspensive  dépendant  de  tout  autre  événement 
que  le  décès  de  l'héritier  légitime  ou  institué  qui^  le  premier, 
a  reçu  les  biens.  Nous  en  avons  un  exemple  dans  l'espèce  de 
l'arrêt  Piédelièvreoù  la  Cour  de  Rouen  a  distingué  avec  sagacité 
la  condition  suspensive  permise,  de  la  condition  suspensive 
constituant  la  condition  prohibée. 

Piédelièvre  avait,  en  mourant ,  laissé  Vutu fruit  de  UnM  ses  im- 
meubles à  la  demoiselle  Ozeraie,  enfant  de  dix  ans  ;  il  lui  aurait 
bien  donné  la  propriété,  mais  il  voulait  qu'elle  ne  l'eût  qu'autant 
qu'elle  acquerrait  l'âge  nubile,  qu'elle  se  marierait  et  laisserait 
des  enfants  légitimes.  Jusqu'à  l'accomplissement  de  ces  événe- 
ments, il  voulait  laisser  ses  immeubles  dans  sa  famille  et  qu'ils 
y  restassent  si  ces  conditions  n'étaient  pas  remplies*  Il  ajouta 
donc ,  après  son  legs  d'usufruit  :  «  Dans  le  cas  où  ladite  Aimée- 
»  Justine  Ozeraie  viendrait  à  se  marier  et  à  laisser  lors  de  son 
»  décès  un  ou  plusieurs  enfants  légitimes,  les  biens  que  je 
i  viens  de  lui  laisser  en  usufruit  deviendraient,  dans  ce  cas 
i>  seulemeiîty  sa  propriété  exclusive ^  et,  par  conséquent ,  com- 
»  poseraient,  à  ce  titre,  sa  succession^  sans  que  mes  héritiers 
»  présomptifs  y  puissent  rien  prétendre.  » 

Ainsi ,  les  biens  étaient  laissés  en  nue  propriété  dans  la  fa- 
mille Piédelièvre  qui  demanda  la  nullité  du  legs  comme  entaché 
de  substitution:  mais  la  mineure  Ozeraie  n'était  pas,  comme 
l'instituée  dans  une  substitution,  investie  dé  la  propriété  sous 
la  condition  résolutoire  de  son  prëdécès;  au  contraire,  elle 
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n'était  instituée  qu'éventuellement  dans  la  propriété  sous  une 
condition  suspensive  indépendante  de  sa  survie  aux  héritiers 
Piédelièvre  ;  les  héritiers  étaient  jusque  là  saisis  de  la  nue  pro- 
priété ^  et  ce  n'était  pas  la  survie  de  Justine  Ozeraieaux  collaté- 
raux Piédelièvre  qui  devait  l'investir  du  droit  de  propriété  ;  ce 
n'était  pas  non  plus  leur  propre  décès  qui  constituait  la  condi- 
tion résolutoire  par  laquelle  les  héritiers  (tacitement  institués) 
devaient  se  trouver  dessaisis.  Aussi,  la  demande  en  nullité  du 
testament  fut-elle  rejetée  successivement  par  le  tribunal  de  Pont- 
Audemer  le  8  mars  1833,  et  par  la  Cour  de  Rouen  le  22  fé- 
vrier 1834.  Pourvoi  fut  dirigé  contre  cet  arrêt;  mais  il  fut  jus- 
tement rejeté  le  17  juin  1835.  (V.  Dalloz»  35,  2,  30;  35,  1,  388; 
Sirey,  34,2,654;36,  1,44.) 

L'opposition  de  cette  espèce  à  celle  que  nous  examinons  suffit 
pour  démontrer  que  notre  opinion  laisse  le  champ  libre  à  l'ap- 
plication et  au  maintien  des  dispositions  conditionnelles ,  quand 
elles  ne  dégénèrent  pas  en  substitution;  mais  aussi,  dès  qu'elles 
dégénèrent  en  substitution ,  tout  doit  être  annulé. 

7.  On  prétend,  pour  soutenir  le  double  legs  conditionnel 
dans  les  espèces  que  nous  examinons ,  qu'en  matière  de  substi- 
tution ,  on  doit  préférer  l'interprétation  qui  laisse  subsister  le 
testament  à  l'interprétation  qui  le  détruit  ;  et  qu'en  conséquence, 
quand  le  testament  se  résout  par  l'interprétation  en  deux  con- 
ditions corrélatives  (même  dépendantes  de  la  mort  du  premier 
donataire  et  de  la  survie  du  second  donataire),  il  n'y  a  pas 
substitution. 

Certes ,  dans  le  doute  (  nous  entendons  par  là  un  doute  véri- 
table et  non  systématique),  on  doit  préférer  dans  l'interprétation 
le  sens  duquel  ne  résulterait  pas  de  substitution  prohibée ,  soit 
que  la  clause  doive  demeurer  nulle  et  sans  effet,  soit  qu'elle 
puisse  se  résoudre  en  nne  disposition  modale,  conditionnelle, 
en  une  substitution  vulgaire ,  en  une  simple  charge  d'usu- 
fruit, etc.  C'est  la  conséquence  du  principe:  jécdpienda  €$i 
ambigua  oratio  quô  res  de  guâ  agitur  tnagù  valetU  quam  pereai. 
L.  12.  ff.  De  rebui  dubiù. 

Hais  ici ,  il  ne  s'agit  pas  d'ambiguïté.  Nous  posons  en  prin- 
cipe que  lorsque  la  double  condition  dépend  du  décès  du 
premier  légataire,  il  y  a  substitution  formelle.  Gela  est  vrai, 
1*  parce  que  toutes  les  substitutions  peuvent  se  résoudre  par 
l'analyse  dans  ces  deux  conditions  dépendantes  chacune  du 


BXÀMEN   DOCTRINAL.  301 

même  événement  ;  T  parce  qu'il  est  contraire  à  la  raison  juri- 
dique de  faire  dépendre  la  nullité  ou  la  validité  d'une  formule , 
qu'on  pourrait  employer  dans  tous  les  cas  possibles  de  substi- 
tution. Donc ,  cette  objection  est  sans  aucune  portée. 

8.  On  prétend  encore ,  pour  soutenir  le  système  du  double 
legs  conditionnel  valable,  que,  lorsqu'un  legs  est  ainsi  fait,  le 
donataire  qui  jouit  le  premier  et  qui  prédécède  après  avoir 
absorbé  l'usufruit ,  n'est  pas  chargé  de  conserver  et  de  rendre 
(comme  dans  la  substitution)  les  biens  dont  la  propriété  appar- 
tient par  l'événement  au  second  donataire;  que  le  second  do- 
nataire est  saisi  ab  initie  par  l'effet  rétroactif  de  la  condition 
accomplie  5  suivant  l'article  1179  ;  qu'il  a  donc  reçu  directemerU 
du  vivant  du  testateur,  lequel  lui  a  transmis  lui-même  la  nue 
propriété  par  l'effet  de  sa  volonté;  qu'il  ne  reçoit  pas  du  premier 
donataire  obliqua  modo;  qu'ainsi,  dans  le  testament,  on  ne  trouve 
pas  \Hdoubk  transmission  d*abord,  du  substituant  au  grevé, 
ensuite  du  grevé  à  l'appelé,  qui  Terme  ce  qu'on  appelle  le  carac- 
tère essentiel  et  distinctif  de  la  substitution. 

Or,  nous  pensons  au  contraire  que  dans  les  dispositions  con- 
ditionnelles, se  trouvent  la  charge  de  conserver  et  de  rendre, 
comme  dans  la  substitution;  le  trait  de  temps,  comme  dans  la 
substitution;  la  seconde  transmission  obliqtio  modo,  commo 
dans  la  substitution  et  de  la  même  manière  ;  enfin ,  que  si  la 
condition  est  la  mort  du  premier  donataire  combinée  avec  la 
survie  du  second,  on  y  trouve  alors  l'ordre  successif,  cVst-à- 
dire ,  une  transmission  qui ,  à  l'instant  où  meurt  le  premier 
légataire,  fait  parvenir  les  biens  à  lui  donnés  à  d'autres  qu'à  ses 
héritiers;^ et  dans  ce  dernier  cas,  cette  circonstance  annule  la 
double  condition  comme  toute  substitution. 

9.  Il  faut  bien  qu'il  en  soit  ainsi.  Les  substitutions  existaient 
en  droit  romain  sous  le  nom  générique  de  fidéicommis,  et  n'y 
faisaient  pas  une  espèce  de  fidéicommis  à  part.  Ce  sont  les 
jurisconsultes  du  XV!*"  siècle  et  notre  jurisprudence  française 
qui  ont  inventé  ce  mot  de  substitution  fidéicommissaire ,  pour 
distinguer  des  autres  fidéicommis  conditionnels,  le  fidéicommis 
qui  s'ouvrait  à  la  mort  du  grevé,  au  profit  de  l'appelé  survivant. 

Toutes  les  fois  que  la  condition  ne  dépendait  pas  de  la  mort 
du  grevé,  le  nom  de  fidéicommis  demeurait  seul  sans  qu'on  y 
ajoutât  le  nom  de  substitution. 

L'ordre  politique,  qui  tendait  à  la  conservation  des  biens  dans 
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les  familles  et  soaveot  sur  la  tête  d'un  petil  nombre  de  membres 
dans  la  famille,  pour  en  perpétuer  le  nom  et  la  foKune,  a 
changé.  Les  substitutions  ont  été  abolies  par  la  Idl  du  14  no- 
vembre 1792.  Qu'a  entendu  celte  loi?  Abolir  les  fldéicommis? 
Non  certes*  Elle  a  entendu  seulement  abolir  les  substitutions 
proprement  dites  qui  intervertissaient  Tordre  des  successions  à 
la  mort  du  grevé.  —  C'est  un  fait  législatif  certain  et  que  per- 
sonne ne  conteste. 

Donc,  ni  les  lois  de  1792  ni  le  Code  Nap.  par  son  article  896 
n'ont  entendu  en  rien  sholn  les  fidéicommis  dont  l'ouverture  dé- 
pendait d'un  autre  événement  que  la  mort  du  premier  gratifié. 

10.  Or,  si  les  substitutions  sontdesfidéicommis  conditionnels; 
si  Ton  trouve  dans  les  substitutions  la  charge  imposée  au  pre- 
mier gratifié  de  conserver  et  de  rendre ,  la  coexistence  de  deux 
libéralités,  deux  transmissions,  une  venant  du  testateur  dtrecio 
modo^  une  seconde  venant  de  la  même  source ,  mais  s'exerçaol 
obliqua  modo  par  la  restitution  du  premier  légataire  au  second 
à  l'instant  de  l'événement  de  la  condition  qui  lui  confère  la 
propriété  et  le  trait  de  temps  entre  les  deux  possessions,  pour- 
quoi ces  mêmes  caractères  ne  se  rencontreraient-ils  pas  égale- 
ment dans  les  fidéicommis  sous  condition  suspensive  (autre  que 
la  mort  du  premier  détenteur  et  la  survie  du  second  donataire)? 
Dès  que  les  fidéicommis  conditionnels  sont  le  genre  et  que  la 
substitution  fidéicommissaireestrespèce,  il  est  nécessaire  queles 
caractères  du  genre  se  rencontrent  dans  l'espèce.  Le  caractère  qui 
difierencie  l'espèce  prohibée  des  espèces  permises,  c'est  la  condi- 
tion suspensivedépendantdudécèsdu  premier  gratifié.  Donc,  dans 
les  fidéicommis  conditionnels,  mais  permis ^  on  peut  retrouver 
les  autres  caractères  de  la  substitution  prohibée,  moins  la  fixa- 
tion de  l'événement  au  décès  du  premier  gratifié.  Telle  est  l'es- 
pèce de  l'arrêt  Piédelièvre  que  nous  avons  cité  plus  haut;  telle 
serait  celle  du  legs  d'un  domaine  que  je  ferais  à  Pierre  sous  la 
condition  de  le  conserver  et  de  le  rendre  à  Jacques,  si  celui-ci 
devient  docteur  en  droit.  L*événement  qui  doit  rendre  Jacques 
propriétaire  n'est  pas  le  prédécès  de  Pierre,  premier  donataire  : 
ce  qui  suffit  pour  ne  pas  rentrer  dans  l'application  de  l'article  896^ 

11.  D'où  vient  donc  la  confusion  qui  règne  dans  cette  ma- 
tière, et  qui  a  entraîné  tant  de  bons  esprits  dans  le  parti  con- 
traire? C'est  que  faute  d'une  théorie  des  conditions  écrite  d'une 
manière  complète  dans  le  titre  des  Testaments^  on  a  eu  recours 
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nu  tiire  des  Omtrats  ou  ObligatUms  eonneniionnelkê  dont  Fai*- 
licle  1179  porte  dans  sa  [)remière  partie  qae  «  la  condition  ac- 
»  complie'a  un  effet  rëlroactifau  jour  auquel  rengagement  a  été 
»  contracté;  »  et  Ton  en  a  tiré  cette  conséquence,  que  la  con- 
dition testamentaire,  quand  elle  était  accomplie,  doit,  comme 
la  condition  contractuelle,  avoir  un  effet  rétroactif  au  jour  de 
rouYerture  du  testament;  et  par  une  suite  de  conséquences 
ultérieures  ;  on  est  arrivé  à  dire  que  le.  légataire  conditionnel 
étant  saisi  k  partir  du  jour  du  décès  du  testateur  par  l'effet  de 
l'accomplissement  de  la  condition^  il  tenait  directement  son 
droit  du  testateur,  et  ne  recevait  rien,  même  la  possession ,  du 
détenteur  des  biens. 

C'est  ici,  selon  nous,  qu'est  l'erreur.  On  a  transporté  une  loi 
d'un  ordre  déterminé,  la  loi  des  contrats,  à  une  loi  d'un  ordre 
tout  différent,  la  loi  des  testaments;  et  par  le  mélange  d'idées 
d'ordres  différents,  on  est  arrivé  aune  conclusion  fausse. 

Nous  convenons  que  le  titre  des  Contrats  ou  Obligations  con- 
ventionnelles estdans  le  Code  Napoléon  le  titre  le  plus  abstrait  et 
le  plus  philosophique  ;  nous  convenons  que  souvent,  quand  il  s'y 
trouve  des  idées  générales,  elles  peuvent  sans  danger  être  in- 
voquées dans  d'autres  matières  :  par  exemple ,  il  est  vrai  en 
toute  matière ,  que  la  condition  suspensive  est  celle  qui  dépend 
d'un  événement  futur  et  incertain,  comme  le  dit  l'article  1181. 
—  Il  en  serait  de  même  des  articles  1169, 1170,  1171,  qui  con- 
tiennent les  définitions  de  diverses  espèces  de  conditions,  ca- 
suelles,  potestatives ,  mixtes.  Ce  sont  là  des  idées  générales  et 
abstraites  ;  ce  ne  sont  pas  des  dispositions  législatives.  Mais 
lorsqu'il  s'agit  de  prescriptions  dispositives,  telles  que  celles  de 
l'article  1179,  on  ne  peut  pas  toujours  les  transporter  d'une  ma- 
tière à  une  autre^  et  par  conséquent  on  ne  peut  régler  les  testa- 
ments par  ce  que  le  législateur  a  édicté  pour  régler  les  conven- 
tions. 

Cet  article  1179  a  deux  parties:  dans  la  première  se  trouve  la 
cause  :  «  La  condition  accomplie  a  un  effet  rétroactif  au  jour 
»  auquel  rengagement  a  été  contracté.  »  Dans  la  seconde  partie 
la  loi  dit  clairement  quel  en  sera  l'effet  :  «  Si  le  créancier  est 
»  mort  avant  l'accomplissement  de  la  condition,  ses  droits 
»  passent  à  son  héritier.  » 

Que  dit,  au  contraire,  l'article  1040  du  titre  des  Testaments? 
En  voici  les  termes  :  «  Toute  disposition  testamentaire  faite  sous 
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»  une  condition  dépendante  d'un  événement  incertain,  et  telle 
»  que ,  dans  l'intention  du  testateur^  cette  disposition  ne  doive 
»  être  exécutée  qu'autant  que  Tévénement  arrivera  'ou  n'arri- 
»  vera  pas,  sera  caduque,  si  l'héritier  institué  ou  le  légataire 
»  décède  avant  raccomplissenient  de  la  condition.  »  — D'après 
l'article  1040,  en  cas  de  décès  du  légataire  sous  condition 
suspensive  avant  raccomplissenient  de  la  condition,  point  de 
transmission  de  son  droit  à  son  héritier.  D'après  l'article  1179, 
c'est  de  la  rétroactivité  de  la  condition  que  le  créancier  tire  son 
droit  de  transmission  de  l'obligation  à  son  héritier.  On  peut 
donc  conclure  au  moins  de  la  comparaison  des  textes  que  la 
condition  testamentaire  n'est  pas  rétroactive  au  même  degré  que 
la  condition  contractuelle. 

Donc ,  on  ne  doit  pas  emprunter,  pour  les  conditions  testa- 
mentaires, l'article  1179,  écrit  seulement  pour  les  conditions 
contractuelles.  On  le  doit  d'autant  moins  quand  il  s'agit  de  la 
condition  de  survie  du  second  donataire,  qu'alors  cette  condi* 
tion  est  essentiellemment  personnelle  et  ne  peut  pas  passer  à 
l'héritier.  Or  le  grand  pivot  de  l'opinion  contraire  à  la  nôtre  est 
dans  l'article  1041,  et  il  suffit  de  lire  cet  article,  pour  recon- 
naître qu'en  aucune  circonstance  on  ne  peut  l'appliquer  au  cas 
où  l'effet  de  la  condition  ne  peut  passer  à  l'héritier. 

12.  Dans  l'ancien  droit ,  quelques  auteurs,  notamment  Fur- 
gole  {Traité  de$  testaments,  chap.  7,  sect.  4,  n*"  134  et  sui* 
vanta),  faisaient  remonter  dans  tous  les  cas  l'effet  de  la  condi- 
tion testamentaire  au  jour  du  décès  du  testateur,  et  le  fondement 
de  leur  opinion  était  que  les  charges  créées  ou  les  aliéna- 
lions  faites  par  le  légataire  sous  condition  résolutoire  disparais- 
saient à  l'instant  de  la  perle  de  son  droit.  Or,  on  n'avait  pas 
besoin  de  ce  système  pour  effacer  les  charges  et  les  aliénations 
provenant  du  grevé  ou  du  fidéicommissaire  :  car,  c'était  aussi  une 
vérité  générale  en  droit  romainque  personne  ne  pouvait  transférer 
à  autrui  plus  de  droits  qu'il  n'en  avait  lui-même.  Nemoplusjuris 
ai  alium  irans ferre  potest ,  quam  ipse  kaberet,  L.  54 ,  de  Reg. 
juris.  Les  mêmes  principes  existent  chez  nous  :  ils  résultent  de 
tout  le  titre  de  la  Vente,  notamment  de  la  règle  que  U  vente  de 
la  chose  d'autrui  est  nulle  et  do  l'article  2125  au  titre  des  Hy- 
pothèques, Nous  n'avons  donc  pas  plus  besoin  que  les  Romains 
d'admettre  que  les  conditions  testamentaires  rétroagissent  d'une 
manière  absolue  au  jour  du  décès  du  testateur.  Dans  tous  les  fi- 
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dëicommis»  l'accomplissenient  de  la  condition,  soit  que  ce  fût 
Ja  sarvie  da  second  légataire  oa  tout  autre  événement  arrivé 
pendant. la  vie  du  grevé  defidéicommis,  ne  résolvait  pas  le  droit 
de  celui-ci  aft  iniiio ,  mais  du  jour  de  Tévénement ,  non  pro  ut  ex 
tune,  sedfro  ut  ex  nunc;  et  comme  les  jurisconsultes  romains 
ne  se  servaient  pas  des  mots  résoliUiony  résoluble,  résolutoire, 
ridée  chez  eux  était  plus  claire  :  ils  disaient  que  par  Taccom- 
plissement  de  la  condition  dans  les  legs  et  dans  les  fidéicommis, 
le  domaine  se  sépare  de  Tancien  propriétaire,  dont  il  abandonne 
la  personne.  V.  LL.  82,  in  pp".,  if.,  De  légat,  !•;  66,  ff.,  Z)e  m- 
vendicatione.  Existente  conditioner  Disgessurum  a  me  dominium; 
ÂfiiT  a  nobis dominium.  Ce  n'est  plus,  comme  dans  l'idée  ordi- 
naire que  présente  notre  mot  de  résolution ,  le  passé  qui  s'efface  ; 
c'est  un  droit  qui  se  sépare,  qui  discède  de  la  personne  sur  la 
tête  de  laquelle  il  s'était  jusque-là  reposé ,  pour  arriver  entier 
entre  les  mains  de  celui  qui  ne  doit  commencer  à  le  posséder 
que  du  jour  de  l'événement  :  Cedere  diem  signittcat  indpere  de^ 
beri.  (L.  213,  ff.,*Z)e  ^erb.  signif.) 

13.  Aussi  Cujas,  sur  la  loi  78,  ff.  de  Verb.  oblig.  ;  Denis 
Godefroy,  sur  la  loi  5.  C  de  cond.  insert.  Ricard ,  Dispositions 
conditionnelles,  n?  203.  Potbier,  Donations  testamentaires, 
ch.  6»  sect.  3,  §  1*',  3^  alinéa ,  et  les  auteurs  du  nouveau  Déni- 
sart,  mot  Condition,  §  4,  n®  122,  refusaient-ils  la  rétroactivité 
aux  conditions  testamentaires,  parce  que  les  legs  conditionnels 
ne  passent  pas  à  l'héritier  du  légataire.  La  condition  suspensive 
ne  doit  rendre  le  légataire,  gratifié  sous  cette  condition,  proprié- 
taire absolu  de  la  chose  léguée  que  du  jour  de  Tévénement, 
à  la  difiérence  de  la  condition  suspensive  dans  les  obligations , 
qui  rétroagit  toujours  au  jour  du  contrat  :  car,  dans  les  actes 
entre  vifs,  ceux  qui  contractent  stipulent  ou  sont  censés  stipuler 
pour  eux  et  pour  leurs  héritiers  ;  d'où  il  suit  que  le  droit  qui 
résulte  du  contrat  peut  être  ,  en  vertu  de  la  stipulation ,  acquis 
aux  héritiers  des  contractants  après  la  mort  de  ces  derniers , 
par  l'événement  de  la  condition  qui ,  (}ans  ce  sens ,  a  un  effet 
rétroactif  au  temps  du  contrat  :  mais  il  en  doit  être  autrement 
pour  la  condition  testamentaire  :  car  le  testateur  ne  lègue  qu'à 
la  personne  du  légataire;  il  ne  lègue  pas  aux  héritiers  de  celui- 
ci.  C'est  pourquoi  le  droit  qui  résulte  du  testament  no  peut, 
après  la  mort  du  légataire,  être  acquis  à  ses  héritiers,  si  l'évé- 
nement de  la  condition  n'était  pas  accompli  avant  sa  mort.  — 

IX.  20 
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Telle  était  la  doctrioe  avant  le  Gode  ;  et  elle  était  coptorme  à  la 
raison ,  9ftns  offrir  ^upqn  danger,  puisque  il  en  résultai^  4|ue  la 
premier  iégat^jre  chargé  du  fldéicommis  conditionnel  ne  devait 
aucune  restiiulion  des  fruits,  qu'il  les  avait  fait  siens  çooune  pro- 
priétaire jusqu^au  jour  de  Tévénement ,  et  que  d'un  autre  cAtéf 
ce  quMl  avait  fait  ^ii  préjudice  du  fonds  s'effaçait  en  vertu  de  la 
règle  :  Nemo  pluijurii  ad  alium,  etc.  C'était  un  héritier  à  tou- 
jours, si  la  condition  ne  s'accomplissait  pas;  si  elle  s'accom- 
plissait, il  n'avait  été  qu'un  dépositaire  de  la  nue  propriété,  et, 
par  conséquent,  il  avait  fait  contre  son  droit  et  contre  ses  obli- 
gations personnelles  tout  ce  qui  portait  atteinte  à  la  propriété. 

14.  Puisque  tel  était  l'état  de  la  doctrine,  et  surtout  de  la 
doctrine  de  Pothier,  si  connue  lors  de  la  rédaction  du  Gode, 
comment  tant  de  bons  esprits  ont-ils  pu  penser  que  sous  le  Code 
Napoléon ,  la  théorie  des  conditions  fût  la  même  dans  les  testa- 
ments que  dans  les  contrats? 

Les  articles  1040  et  1041  ne  devaient  paa  induire  dans  cette 
erreur.  • 

D'abord ,  il  suffisait  que  l'article  1040  eût  dit  que  le  legs  fait 
sous  condition  suspensive  ne  passait  pas  à  l'héritier  du  légataire 
mort  avant  Taccomplissement  de  la  condition ,  pour  avertir  que 
le  principe  de  rétroactivité  absolue,  posé  dans  la  première  partie 
de  l'article  1179  sur  les  conditions  contractuelles,  n'était  pas 
applicable  aux  conditions  testamentaires,  puisque  l'article  1179 
tire  sur-le-champ  de  ce  principe  une  conséquence  contraire  à 
la  disposition  de  l'article  1040.  Les  effets  opposéa  prouvent  que 
la  cause  n'est  pas  la  même ,  comme  nous  l'avons  dit»  n*  11. 

En  second  lieu,  il  faut  bien  se  pénétrer  de  cette  vérité ,  que 
les  articles  1040  et  1041  prennent  le  mot  condition  dans  le  sens 
étendu  de  toutes  clauses,  modes,  démonstrations  affectant  la 
disposition ,  comme  dans  l'article  900  du  Code,  et  ne  pas  croire 
que  les  articles  1040  et  1041  s'occupent  tous  deux  de  la  condi- 
tion suspensive  proprement  dite. 

Les  rédacteurs  du  Code  savaient  qu'il  n'y  a  vraiment  de  con- 
dition suspensive,  qu'autant  que  l'événement  qui  suspend  l'ac- 
quisition de  la  propriété  est  incertain;  mais  ils  savaient  égale* 
ment  que  la  rédaction  des  testaments  est  souvent  incorrecte  j  et 
qu'une  disposition  à  terme  est  souvent  exprimée  sous  une 
forme  en  apparence  conditionnelle.  Par  exemple ,  M  donm  d 
Pierre  10,000  /Vonc^,  s'il  vient  à  mourir.  Ce  legs  est  un  véri- 
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ta)>le  legs  à  terme,  fixé  au  jour  du  décès  du  légataire.  Or,  pour 
éviter  la  prolixité  et  les  distinctions  des  Pandectes  sur  les  con- 
ditions et  les  démonstrations,  et  donner  une  règle  simple  pour 
l'interprétation  des  modifications  se  présentant  sous  une  forme 
conditionnelle,  ils  ont  fait  dépendre  cette  interprétation  de 
l'intention  du  testateur,  qu'il  est  du  devoir  du  juge  de  recher- 
cher; et  ils  ont  dit  que  «  lorsqu'une  disposition  se  présenterait 
»  affectée  de  termes  conditionnels,  le  juge  devait  pénétrer  l'in- 
»  tention ,  et  que  si  l'intention  du  testateur  était  que  la  disposi- 
»  tion  ne  dût  être  exécutée  qu'autant  que  Tévénement  arriverait 
»  ou  n'arriverait  pas,  le  droit  ne  passerait  pas  aux  héritiers  du 
»  légataire  décédé  avant  l'accomplissement  de  la  condition,  parce 
»  qu'alors  elle  dépendait  d'un  événement  incertain  et  que  c'é- 
»  tait  le  cas  de  la  vraie  condition  suspensive  (Art.  1040). 

»  Mais  que  si  la  condition  n'existait  que  dans  la  forme,  et  que, 
»  malgré  les  termes  conditionnels,  il  résultât  du  fait  ou  de  quel- 
»  que  disposition  du  testament,  que  l'intention  du  testateur  était 
»  de  donner  d'une  manière  ferme  dès  son  décès ,  et  que  les 
»  termes  modificatifs  dussent  avoir,  dans  son  intention^  l'unique 
»  effet  de  suspendre  l'exécution ,  non  celui  de  suspendre  l'ac- 
»  quisition  du  droit,  alors  il  n'y  aurait  pas  de  vraie  condition 
»  suspensive,  il  y  aurait  par  le  testament  terme  ou  simple  mode 
»  attaché  à  la  disposition ,  qui  lui  donnerait  l'être  et  produirait 
»  un  droit  acquis  du  jour  du  testament  :  »  d'où  la  conséquence 
que  la  mort  du  légataire  avant  le  terme  ne  serait  pas  un  obstacle 
à  la  transmission  de  son  droit  à  ses  héritiers  (Art.  1041),  de 
même  qu'il  arrive  pour  un  legs  pur  et  simple  (Art.  1014). 

Donc,  les  articles  1040  et  1041  n'ont  pas  eu  pour  objet  de 
changer  l'ancienne  théorie  des  conditions  testamentaires:  ils 
n'ont  eu  pour  objet  que  de  donner  aux  juges  le  pouvoir  de  dis- 
tinguer entre  les  conditions  apparentes  ou  fausses  et  les  vraies 
conditions  suspensives ,  et  de  supprimer  la  multitude  de  règles 
écrites  aux  Pandectes,  en  leur  enlevant,  par  l'abrogation,  la 
force  législative  et  en  leur  laissant  l'empire  de  la  raison. 

Donc,  sous  le  Code,  la  théorie  des  conditions  testamentaires 
de  l'ancien  droit  n'a  pas  changé  ;  et  la  vraie  condition  suspensive, 
ne  passant  pas  à  l'héritier  du  légataire,  ne  fait  acquérir  son  droit 
au  légataire  qu'au  jour  de  l'événement  prévu  par  la  condition. 

15.  M.  Toullier  a  cherché,  t.  V,  n'^QS,  à  la  note,  et  t.  YI, 
n""  544,  à  concilier  l'opinion  de  Furgole  et  celle  de  Cujas  et  de 
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Pothîefjett  disant  qu*il  est  certain  que  Teffet  rétroactif  de  la 
condition  est  moins  étendu  dans  les  legs  que  dans  les  contrats  : 
il  reconnaît  dans  la  condition  testamentaire  un  effet  rétroactif 
quant  à  la  chose  léguée  et  quant  aux  tierces  personnes,  telles 
que  les  tiers  détenteurs  et  les  créanciers  du  premier  légataire  5 
mais  il  dénie  cet  effet  quant  à  la  personne  du  légataire. 

Cette  conciliation  revient,  pour  les  effets,  à  notre  opinion; 
car  elle  dit  comme  nous,  que  le  second  légataire  n'acquiert 
qu'au  jour  de  Tévénement.  Elle  peut  suffire;  car,  si  le  légataire 
conditionnel  n'a  de  droits  personnels  que  du  jour  de  l'événe- 
ment, il  ne  pourra  pas  répéter  du  premier  légataire  les  fruits 
de  la  chose;  mais  quoique  nous  l'ayons  admise  autrefois,  la 
réflexion  prouve  qu'on  n'en  a  pas  besoin  et  que  l'opinion  de 
Pothier  est  plus  franche  et  plus  conséquente.  Oui,  Tévénement 
arrivé,  le  légataire  conditionnel  peut  revendiquer  la  propriété 
aux  mains  des  tiers  ou  se  refuser  au  payement  des  charges. 
Mais  pourquoi  ?  Est-ce  à  cause  de  la  rétroactivité  de  la  condi- 
tion? Non.  C'est  uniquement  parce  que  par  son  acceptation  le 
premier  légataire  s'était  obligé,  par  un  quasi-contrat  envers  le 
second ,  à  lui  conserver  et  à  lui  restituer  l'objet  du  fidéicom- 
mis ,  et  parce  que  les  tiers  n'ont  pu  acquérir  les  biens  ou  les 
'  charges  que  selon  l'étendue  du  titre  de  propriété  du  premier 
légataire.  Il  était  donc  inutile  d'inventer  un  système  mixte, 
quand  on  trouve  dans  la  loi  les  moyens  de  satisfaire  à  l'équité. 

16.  Ceci  posé,  puisque  la  classe  des  legs  conditionnels  ren- 
ferme les  fidéicommis  et  que  la  classe  des  fidéicommis  ren- 
ferme les  substitutions  permises  ou  prohibées,  il  faut  en  con- 
clure nécessairement  : 

1°  Que  les  fidéicommis  conditionnels,  tels  que  :  «  Je  donne 
»  telle  chose  à  Pierre,  à  la  charge  de  la  conserver  et  delà 
»  rendre  à  Paul,  si  Paul  atteint  tel  âge,  s'il  revient  de  l'armée 
»  ou  de  tel  pays,  si  tel  navire  revient  d'Afrique,  etc.,  »  (qui  ne 
dépendent  pas  du  prédécès  du  premier  donataire),  offrent, 
comme  les  substitutions,  la  coexistence  de  deux  libéralités  ;  et, 
comme  les  substitutions,  une  libéralité  pour  Pierre,  subordon- 
née à  la  condition  résolutoire,  si  Tévénement  arrive  (mais  en  ce 
cas,  assurant  à  Pierre  l'usufruit  intermédiaire,  ce  qui  n'arrive- 
rait pas  si  l'effet  rétroactif  était  absolu)  ;  puis  une  seconde  li- 
béralité pour  Paul  du  même  bien  légué,  mais  purement  éven- 
tuelle et  sous  condition  suspensive. 
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S*  Qae  dans  les  fidéicommis  conditionnels ,  il  y  a  double 
transmission,  si  l'événement  arrive  comme  dans  les  substitu- 
tions ]  car  la  coodition  ne  réagissant  pas  au  jour  du  décès  du 
testateur^  le  second  légataire  ne  devient  propriétaire  que  du 
jour  de  l'événement,  quoique  les  charges  de  la  propriété  cré^fea 
par  le  premier  légataire  s'effacent  en  vertu  du  principe ,  Nemo 
poUêt  ad  a/tum,  etc. 

3«  Que  cette  seconde  transmission  s'opère  dans  les  fldéi- 
commis  conditionnels  obliqua  modo ,  de  la  même  manière  que 
dans  les  substitutions.  Ainsi ,  il  est  vrai  que  si ,  au  moment  de 
Touverture  du  fldéicommis ,  le  second  légataire  ne  reçoit  pas 
du  premier  le  domaine  de  la  chose,  qu'il  tient  de  l'auteur  même 
de  la  disposition  suivant  l'adage  capit  à  gravante  ^  non  à  grc^ 
vaio^  néanmoins^  le  second  légataire  reçoit  la  possession  des 
mains  du  premier  légataire  qui  la  lui  i*estitue,  ce  qui  a  fait 
appeler  par  Peregrinus  la  substitution  fidéicommissaire,  Subro- 
gatio  in  locum  alterius  obliqtéo  modo  :  et,  comme  la  chose  que 
reçoit  le  second  légataire  conditionnel  des  mains  du  premier, 
qui  satisfait  à  la  dette  qu'il  a  contractée  en  lui  transférant  la 
possession  9  parvient  à  celui-ci  par  le  mioistère  du  premier 
comme  dans  la  substitution^  on  peut  dire  de  la  transmission  du 
legs  conditionnel^  que  le  second  le  reçoit,  selon  le  langage  de 
Peregrinus  sur  les  substitutions,  Cum'mediante  facto  et  minis^ 
ierio  allerius. 

4»  Qu'en  conséquence,  dans  les  fidéicommis  comme  dans  les 
substitutions 9  il  y  a  le  trait  de  temps,  car,  puisque  nous  avons 
prouvé  que  la  vraie  condition  suspensive  dans  les  dispositions 
testamentaires  n'entraîne  pas,  lors  de  son  accomplissement, 
la  résolution  pro  ut  ex  tunc^  mais  produit  seulement  la  ré- 
solution pro  ut  ex  nunCf  la  conséquense  nécessaire  est  qu'il  n'y 
a  pas  eu  pour  le  second  légataire,  un  droit  de  propriété  conco- 
mitant avec  le  droit  de  propriété  du  second,  et,  dès  lors,  il  y  a  eu 
un  intervalle  entre  l'effet  de  chacune  des  libéralités,  ce  qu'on 
appelle  le  tractus  temporii.  Cela  serait  vrai,  même  quand  la 
condition  suspensive  se  serait  accomplie  le  lendemain  de  Ton- 
verture  du  testament  ou  quelques  instants  après  cette  ouver- 
ture :  il  suffit  d'un  instant  pour  constituer  le  trait  de  temps  : 
car  comme  l'a  dit  Bergier  sur  Ricard ,  «  Le  tractus  temporis 
»  n'est  qu'un  point  maUiématique  qui  peut  être  sans  tenue  et 
»  sans  durée.  L'imagination  conçoit  un  instant  imperceptible 
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»  daradt  lequel  la  propriété  repose ,  ou  du  moins  passe  siir  la 
M  tête  de  celui  qui  doit  rendre.  Le  moment  qui  le  saisit  précède 
»  celui  qui  le  dépouille.  Voilà  le  trait  de  temps.  » 

5»  Enfin,  dans  les  fldéicommis  conditionnels  valables  » 
cotnme  dans  les  substitutions ,  Tbéritier  légitime  ou  testamen- 
taire est  chargé  de  conserver  et  de  rendre  si  l'événement  vient 
à  s'accomplir.  Quand  nous  avons  établi  ci-dessûs  que  la  con- 
dition testamentaire  n'a  pas  la  force  de  rétroagir  au  décès  du 
testateur  quant  au  droit  de  propriété ,  nous  avons  prouvé  par  là 
même  que  c'était  à  l'héritier  ou  au  premier  donataire  saisi  à 
eobsèrver  la  chose  et  à  la  restituer,  si  la  condition  s'accomplis- 
sait t  il  la  restitue  comme  possesseur  actuel. 

Et  qu'on  ne  dise  pas ,  comme  nous  l'avons  lu  dans  une  dis^ 
sertation  fort  bien  faite  dont  MH.  Dalioz  ont  enrichi  leur  re- 
cueil sous  l'arrôt  Lezé,  que  l'incertitude  de  la  propriété  dans 
les  substitutions  ne  tient  qu'à  cette  circonstance  que  l'appelé 
n'a  droil  aux  biens  substitués  qu'autant  qu'il  vivra  encore  àti 
décès  du  grevé.  —  L'incertitude  de  là  propriété  est  la  même, 
quelle  que  soit  la  condition ,  et  si  je  donne  des  biens  à  Pierre 
pour  les  rendre  à  Paul ,  aujourd'hui  écolier,  si  jamais  il  de^ 
vient  tnembre  de  l'Institut,  je  tie  fais  pas  une  substitution, 
puisque  le  droit  de  Paul  n'est  pas  subordonné  à  sa  survie  à 
Pierre,  tnais  à  urie  condition  mixte  dépendant  de  Paul  et  d'é^ 
vénements  incalculables  actuellement;  et  quoique  ce  ne  soit 
pas  une  substitution,  la  propriété  est  au  moins  aussi  incertaine, 
que  si  le  droit  de  Paul  était  subordonné  au  décès  de  Pierre. 

17.  Ainsi  tous  les  caractères  de  la  substitution  (excepté 
Vardrêiucceêsify  c'est-à-dire  la  condition  suspensive  dépendant 
de  la  mort  du  premier  gratifié)  se  retrouveiit  ou  peuvent  se 
retrouver  dans  le  fidéicommis  conditionnel  permis,  et  dans  les 
dispositions  conditionnelles  faites  par  testament.  Donc,  quand 
cette  oondition  de  survie  au  premier  donataire  fait  acquérir 
au  Second  donataire  les  biens  légués  au  premier  sous  la  condi- 
tion résolutoire  de  son  prédécès  au  second  légataire ,  le  testa- 
teur^  quelle  que  soit  sa  rédaction  ^  n'eût-il  pas  parlé  de  substi- 
tution et  eût-il  pris  la  forme  d'un  double  legs  conditionnel, 
a  néoessaifement  complété  dans  sa  disposition  complexe  le 
MCrtotèt^  d^  substitutions  prohibées ,  car  il  a  établi  l'ordra 
mcémif  proscrit,  puisque  la  condition  testamentaire  ne  re- 
ittonté  jftttkafs  au  temps  du  testament  à  l'égard  du  légataire  ; 
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donc ,  tout  doit  6tre  annulé  conformëraent  à  Tarticle  896  et 
contrairement  à  la  doctrine  de  l'arrêt  Lezé. 

18.  Nous  avons  maintenant  à  examiner  la  même  espèce  soub 
le  rapport  de  l'article  899,  qui  avait  servi  de  fondement  à  l'arrêt 
de  la  Cour  d'Angers.  Dès  que  Tusurruil  est  donné  à  l'un,  et  la 
nue  propriété  à  l'autre,  on  n'est  plus  régi^  dit-on,  par  l'ar- 
ticle 896 9  mais  par  Tarticle  899,  qui  dit  formellement  que  ce 
n'est  pas  là  une  substitution. 

Ceci  nous  semble  encore  être  une  erreur.  L'article  899  ne 
parle  que  de  donations  simultanées  de  la  nue  propriété  à  Prtmui>y 
et  de  l'usufruit  4  Secundui,  pour  qu'à  l'extinction  de  l'usufruit 
il  se  réunisse  à  la  nue  propriété  dont  aura  joui  Primuê.  Si  l'on 
ose  se  servir  de  cet  article  pour  donner  à  Primu$  la  propriété 
sous  la  condition  résolutoire  de  son  prédécès  avec  ou  sans  en- 
fants à  Secunduêy  auquel  cas  Pr%mu$  n'aura  été  qu'usufruitier^ 
et  la  propriété  des  mêmes  biens  à  Secundus,  mais  seulemeoi 
pour  le  cas  où  il  survivrait  à  PrimuSf  ce  n'est  plus  là  l'appliear 
tion  de  l'article  899  :  c'est  créer  une  véritable  substitution. 

19.  Sur  ce  point  abordons  la  loi. 

L'article  896,  dans  le  chapitre  des  DispoiUiom  gènèrain^ 
vient  de  caractériser  les  substitutions  prohibées. 

L'article  807  renvoie  aux  sabstitutioos  permises. 

L'article  898  enseigne  que  les  substitutions  vulgaires  (c'est- 
à-dire  celles  qui  substituent  un  légataire  9  tm  autre  qui  ne  re- 
cueille paa  le  legs)  ne  sont  pas  regardées  comme  substitutions 
prohibées.  Et  pourquoi  ?  Parce  qu'il  n'y  a  pas  là  la  moindre  ap^ 
parence  de  ildéîeoinmis. 

L'article  899  dit  qu'il  ne  regarde  pas  oomnle  sdbstliutibh  \i 
disposition  testamentaire  par  laqtielte  l'usufruit  sera  donné  à 
YvLfk  et  la  nue  propriété  à  l'autre. 

Comment  le  dit-il? -^  Encore  comme  disposM&n  (jènèratef 
Le  législateur  tie  parle  pas  ici  des  termes,  des  modes,  des  con- 
ditions dont  peut  être  affecté  le  legs  d'usufruit  ou  le  legs  de  nue 
propriété  ;  c'est  seulement  un  précepte  par  lequel  il  dît  :  «  Si 
un  testateur  donrie  la  nue  propriété  à  l*un  et  l'usufhult  à  l'autre , 
il  n'y  a  pas  substitution  ;  car,  bien  que  la  rétinien  de  l'usufruit 
à  la  propriété  puisse  ne  s'opérer  qu'à  la  i[iidi*t  de  Tusufruitier, 
néanmoins  la  nué  propriété  appartient  dèb  à  présent  à  celui  à 
qui  é^le  «i  été  donnée;  il  possède  d'une  mstriière  ferme  et  in- 
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commuiable  une  propriété  modifiée.  Donc  ce  n'est  pas  là  une 
substitution.  » 

C'est  évident  :  et,  pourtant,  voilà  qu'aujourd'hui  la  pratique 
cberche  à  inventer  une  sorte  de  legs  d'usufruit  posthume  qui 
sépare  rétroactivement  l'usufruit  de  la  propriété  à  l'instant 
même  où  l'usufruit  devrait  s'éteindre,  afin  que  pendant  toute  sa 
vie  le  nu-propriétaire  reste  dans  l'incertitude  de  savoir  s'il  sera 
ou  non  propriétaire  incomrautable?  C'est  là  une  véritable  fraude 
à  l'esprit  et  à  la  volonté  de  la  loi  :  Contra  legem  facit ,  qui  id 
facit  quod  lex  prohibet-,  fraudem  v'ero,  qui  salvis  verhis  legis^ 
senUnHamejuscircumvenity  1.  29,  IF.  DeUgibus;  et  cette  fraude 
ne  met  pas  à  couvert  de  la  nullité  prononcée  par  l'article  896  ; 
Non  dulnum  est  in  legem  commiltere  eum,  qui  verba  legis  am- 
plexus,  contra  legis  nititur  voluntatem^  1.  5,  C,  eod.  lit. 

20.  Au  surplus,  si  l'article  899  est  au  nombre  des  DisposiHons 
généredes  du  titre  des  Testaments;  c'est  aussi  une  disposition 
abstraite;  elle  est,  par  conséquent,  susceptible  d'être  modifiée, 
affectée,  aidée  ou  écartée  par  d'autres  dispositions.  Ainsi  elle 
est  soumise  à  une  autre  disposition  générale^  à  celle  de  l'ar- 
ticle 90O.  —  Si  l'on  fait  un  legs  de  la  nue  propriété  à  l'un  et  un 
legs  de  l'usufruit  à  l'autre,  sous  des  conditions  impossibles, 
contraires  à  Tordre  public  ou  aux  bonnes  mœurs,  le  nu-pro- 
priétaire et  l'usufruitier  n'en  réclameront  pas  moins  leur  legs  en 
repoussant  U  condition  comme  légalement  réputée  non  écrite, 
parce  que  l'article  900  (autre  disposition  générale)  leur  viendra 
en  aide.  —  Pourquoi  donc  Tarticle  899  ne  serait-il  pas  soumis 
de  même  à  l'article  896,  qui  est  aussi  une  disposition  géné- 
rale et  qui  domine  tout  dans  la  matière  des  donations  entre^vifi 
et  testamentaires  ?  La  loi  prohibe  les  substitutions.  Elle  veut, 
sous  quelque  forme  que  se  produisent  les  substitutions,  qu'elles 
n'aient  d'existence  devant  elle  que  pour  annuler  la  dispositioQ 
principale  et  s'évanouir  elles-mêmes.  Donc,  quand  un  testateur 
aura  fait  une  institution  de  la  propriété,  sous  la  condition  que 
ce  legs  se  résoudra  si  tel  événement  incertain  (un  mariage,  une 
survenance  d'enfants,  etc.)  n'est  pas  survenue  au  décès  de  ce 
légataire  ;  quand  il  aura  donné  cette  nue  propriété  à  un  second 
légataire  s'il  survit  au  premier  légataire  ;  quand  enfin  le  testa- 
teur déclarera  ainsi  que  le  premier  l^ataire  n'aura  été  audit  cas 
que  simple  usufruitier  pendant  sa  vie,  ce  testateur  n'en  aura  pas 
n)oins  combiué  son  legs  de  manière  que,  dans  l'incertitude  de 
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savoir  s'il  sera  jamais  propriétaire  incommutable  ^  le  légataire 
premier  gratifié  aura  été  toute  sa  vie  chargé  de  conserver  et  de 
rendre!  Or,  c'est  là  ce  que  la  loi  ne  veut  pas!  c*est  là  ce  que 
l'article  896  prohibe!  c'est  là  ce  qui  annule  le  tout  !  Nul  ne  peut 
interpréter  l'article  899  de  manière  à  détruire  l'article  896. 

Soyons  de  bonne  foi  quand  nous  interprétons  le  Code,  et  ne 
le  déshonorons  pas  par  des  arguties.  Xout  est  simple  dans  sa 
rédaction  :  il  prohibe  les  substitutions  et  annule  les  dispositions 
qui  en  sont  viciées  (art.  896)  ;  il  les  permet  dans  les  institutions 
que  les  père  et  mère  font  de  leurs  enfants,  et  non  dans  les  insti- 
tutions des  petits-enfants  (arU  897  combiné  avec  1048)  ;  il  nous 
dit  que  la  substitution  vulgaire  n'est  pas  prohibée,  parce  que  le 
premier  institué,  défaillant  au  temps  du  décès  et  n'y  recueillant 
rien,  n'a  détenu  les  biens  à  aucun  titre  (art.  898)  ;  enfin  il  nous 
enseigne  (art.  899)  qu'à  l'ouverture  de  la  succession  l'un  peut 
posséder  l'usufruit,  l'autre  la  nue  propriété,  parce  que  cette  di- 
vision du  fonds  et  de  la  jouissance  n'a  pas  pour  l'ordre  public 
les  mêmes  conséquences  que  les  substitutions,  car,  elle  ne  ser- 
virait pas  au  maintien  des  grandes  familles^  raison  démocra- 
tique de  l'article  896  du  Gode  Napoléon  que  nous  sommes  forcés 
d'avouer,  et  seul  fondement  de  la  prohibition. 

Mais  le  Gode  Napoléon  se  borne  là;  mais  il  ne  nous  dit  pas 
qu'on  pourra  instituer  quelqu'un  dans  la  propriété  sous  la  double 
condition  résolutoire  d'un  événement  qui  ne  se  vérifiera  qu'au  dé- 
cès de  l'institué  et  de  son  prédécès  à  un  tiers  auquel ,  ce  double 
cas  échéant^  appartiendront  les  biens  ab  initio^  et,  par  une  al- 
ternative bizarre,  instituer  le  même  légataire  dans  l'usufruit 
seulement,  ab  initia^  sous  la  double  condition  suspensive  qu'il 
mourra  avant  que  tel  événement  soit  arrivé  et  que  telle  per- 
sonne survivra  à  qui  la  nue  propriété  appartiendrait,  ab  inUiOf 
sous  la  même  condition  suspensive  !  !  !  Il  faut  abandonner  ces 
combinaisons  prétendues  savantes  :  la  loi  ne  contient  pas  et  ne 
peut  pas  contenir  en  elle-même  le  germe  de  sa  destruction. 

21.  Au  surplus,  avant  l'arrêt  de  18ô5,  la  question  s'était  pré- 
sentée à  la  Gour  de  cassation  dans  des  termes  assez  simples.  Le 
sieur  Decherf,  par  son  testament,  avait  distribué  ses  immeubles 
entre  trois  l^ataires  :  il  les  lenr  avait  donnés  en  propriété  et 
réglé  leurs  parts  en  ajoutant  :  «  Sij  parmi  eux,  quelqu'un  reste 
>  sans  enfants,  il  aura  simplement  rusufruit  pendant  sa  vie.  » 
Les  héritiera  denyuodèrent  la  nullité  du  testament  fondée  sur  la 
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substitution.  La  Cour  de  Douai  ne  TÎt  pas  une  substitution  dans 
l'espèce^  et  n'y  vil  qu^une  institution  conditionnelle.  Lors  du 
pourvoi  contre  cet  arrêta  M.  le  Conseiller  rapporteur  soutint  for- 
tement la  doctrine  de  la  double  instUution  conditionnelle  (le 
Recueil  de  Devilleneuve  et  Careite,  année  1844, 1. 1,  p.  269,  tious 
a  conservé  son  remarquable  èl  habile  rapport).  —  Qu'en  est-il 
arrivé?  Que  le  rapport  ft'a  été  adopté  que  dans  la  partie  portant 
«  que»  la  condition  de  Texistence  des  enfants  au  jour  du  décès 
»  du  légataire  n'étant  pas  ajournée  à  une  époque  postérieure  au 
»  jour  du  décès  du  testateur^  il  n'y  a  aucune  violence  à  faire  au 
»  texte  de  la  disposition  en  considérant  cette  condition  comme 
»  se  référant  au  moment  du  décès  du  testateur,  et  à  décider,  par 
»  suite ,  que ,  si  la  clauëe  contient  une  substitution ,  ce  n'est, 
»  dans  tous  les  caâ,  qu'une  substitution  vulgaire.  »  —  La  Cour 
de  cassation  a  donc  rejeté  le  pourvoi  ;  mais  elle  a  rejeté  en 
même  temps  le  système  de  la  double  institution  cotiditionnelle 
proposé  par  l'arrêt  de  Douai  et  défendu  par  le  rapporteur,  et 
l'arrêt  s'est  borné,  dans  sa  brièveté  sévère,  à  donner  pour  uni- 
que motif  du  rejet  que  «  la  clause  du  testament  a  pu ,  par  une 
»  légitime  et  raisonnable  interprétation,  être  considérée  comme 
»  exprimant  une  condition  dùfU  rcxcomplUsement  fCètait  jpol 
»  reporUy  dans  la  pembëe  do  TBSTAtEua,  d  Une  époque  postérieure 
9  d  9on  décès.  » 

Et  par  une  conséquence  implicite,  mais  îiéciessaire,  Tàrfêt  dtf 
4  décembre  1843  a  fait  clairement  entendre  que^si  Tacconiplis- 
sement  de  la  condition  eût,  dans  la  pensée  du  testateur,  été  ^e- 
portée  à  la  mort  des  deux  premiers  légataires  arrivant  après 
qu'ils  auraient  recueilli  le  legs,  l'institution,  sous  la  condition 
de  survie  aux  premiers  qui  auraient  recueilli  rhérëdiié,  attrait 
alors  constitué  la  charge  de  conservef  et  de  rendre,  avec  trait 
de  ternps  et  ordre  successif, |)roscrite  comme  substitution  fidëi- 
commissaire  caractérisée  par  Tarticle  896  du  Code  Napoléon. 

Quelle  doctrine  doit-on  suivre ,  celle  de  l'arrêt  Decherf  de 
1843,  ou  celle  de  l'arrêt  Leié  de  1855? 

Évidemment  celle  de  l'arrêt  Decherf;  elle  est  conforme  aux 
principes.  La  majorité  de  la  chambre  des  requêtes ,  en  laissant 
subsister  l'arrêt  de  Douai ,  a  néanmoins  proscrit  le  système 
erroné  d'institution  sous  double  condition  résolutoire  et  sus- 
pensive* 

22.  Cet  arrêt  est  conforme  d'ailleurs  à  hl  jorisprildence  de  la 
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Cour  de  cassation,  qui  n  toujours  considéré  comme  substitutloii 
l'institution  quand  les  biens  devaient  passer  à  un  tiers  au  décës 
de  iMnStituani,  si  l'institué  n'était  pas  marié,  ou  s'il  n*avait  pas 
d'enfaûtd  à  son  décès.  Ainsi  jugé  dans  l'affaire  de  Marconnay, 
Rejety  3  nov.  1824,  S.  25, 1,  42;  dans  l'affaire  Schwartz^  21  juin 

1841,  S.  41,  1,  603;  dans  l'aflkire  Bal/mdra,  Rejet,  22  nov. 

1842,  S.  42,  1,  91 4;  dans  l'affaire  Suriray,  Rqet,  ZO  juillet 
1827,  «5*.  28,  1,  36)  et  la  Cour  de  cassation  ne  s'est  éloignée  de 
cette  jurisprudence  que  toutes  les  fois  qu'on  pouvait  entendre 
ou  qu'on  avait  etitendu  que  la  clause  avait  été  écrite  pour  le  cas 
de  célibat  ou  d'absence  d'enfants  au  temps  de  la  mort  du  testa- 
teur, ainsi  qu'elle  Ta  considéré  en  fait  dans  l'affaire  Decherf, 
ou  pour  un  temps  qui  ne  serait  pas  celui  de  la  mort  du  grevé, 
ainsi  qu'il  s'est  aussi  rencontré  eh  fait  dans  l'affaire  Piéde^ 
lièvre. 

23.  L'arrêt  Decker f  nous  conduit  &  Teiamen  d'une  autre  dif- 
ficulté analogue  sur  laquelle  l'opinion  de  jurisconsultes  célébrés 
nous  parait  s'être  aussi  fourvoyée.  Nous  voulons  parler  ici  de 
raeeroissiment  établi  par  testament  pour  être  exercé  entré  les 
légataires  conjoints,  après  qu'ils >uront  recdeilli. 

Quand  il  s'agit  de  légataires  conjoints,  et  que  la  disposition 
peut  s'entendre  d'un  fait  qui  arrivera  pendant  la  vie  du  testa- 
teur,  sans  que  la  volonté  du  testateur  eii  ait  étendu  la  puissance 
après  que  le  legs  aura  été  recueilli ,  il  n'y  a  pas  substitution 
fidéicommissaire  ;  il  n'y  a  que  substitution  vulgaire  et  réci- 
proque implicitement.  La  Cour  de  cassation  à  jugé  que  Decherf, 
en  distribuant  ses  immeubles  entre  trois  légataires,  et  en  ajou- 
tant :  «  Si  parmi  eux  quelqu*un  reste  sans  enfants  y  il  aura  sim- 
plement ruiufiruiÉ  pendant  sa  vie  ^*  avait  pu  enteddre  :  <«  Si 
»  parmi  eux  quelqu'um  avait  perdu  ses  enfants  a  l'époque  ou 
»  s'ocvaiiu  MA  scccfessiOR  ;  »  et  par  conséquent  qu'étant  douteux 
que  le  testateur  eût  voulu  établir  un  aecrôiésement  postérieur  à 
son  propre  décès,  il  était  resté  mentalement  dans  les  termes  de 
l'article  1044. 

24  De  Biènie  daitâi  l'affaire  da  testament  de  M""  Siméàn.  Cette 
dame  n'avait  qu'une  fille  unique ,  H"'  Marlût.  Elle  institua  pour 
légataires  universels,  et  pour  jouir  par  égales  portions,  les  trois 
enfants  d'Antoine- Jean  Doulcet,  «voulant  qu'en  cas  de  décès 
»  sans  postérité  de  l'un  ou  de  l'autre  de  ses  neveux  ou  nièc^, 
»  la  portion  du  prédéeédé  pro/Uât  tout  entière  à  céloi  ou  à  celle , 
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»  OU  i  ceux  d'entre  eux  qui  survivraient,  pour  être  partagée  par 
»  les  survivants  également.  »  — La  dame  Marlot,  fille  unique  de 
la  testatrice,  donnait  à  ce  testament  cette  interprétation ,  que  la 
testatrice  avait  entendu  parler  du  cas  où  Tun  des  neveux  ou  nièce 
viendrait  à  mourir  après  la  teiUUrice^  et  qu'en  conséquence^  le 
testament  contenait  entre  les  neveux  et  nièce  une  substitution 
fldéicommissaire  et  réciproque.  Les  neveux  Doulcet  répondaient 
qu'il  s'agissait  uniquement  du  cas  où  l'un  des  légataires  mourrait 
avant  la  testatrice^  non  pas  après  elle,  ce  qui  réduisait  la  clause 
à  un  legs  conjoint.  Le  tribunal  de  la  Seine  et  la  Cour  de  Paris , 
par  jugement  du  30  novembre  1812  et  arrêt  du  12  mars  1813^ 
maintinrent  le  testament,  «  attendu  que,  loin  d'avoir  fait  une 
«substitution  fidéicommissaire,  la  testatrice  n*a  voulu  établir 
»  que  le  droit  d'accroissement  entre  ses  légataires  dans  le  cas 
»  où  Vun  d'eux  viendrait  à  mourir  avant  elle  (sic).  »  Le  pourvoi 
a  été  rejeté  par  arrêt  du  19  juillet  1814,  et  la  Cour  de  cassation 
a  déclaré  que  «  d'après  les  termes  mêmes  du  testament,  la  Cour 
»  d'appel  de  Paris  a  pu  décider^  par  voie  d'interprétation^  que 
»  la  testatrice  n'a  pas  établi ,  dans  Vespéce,  une  subslitutioa 
»  fidéicommissaire  proscrite  par  la  loi ,  et  que  les  termes  em- 
»  ployés  par  le  testament  de  la  dame  Siméon  ne  se  trouvaient 
»  point  en  opposition  avec  la  décision  de  l'arrêt  de  Paris,  d  (Si- 
rey,  t.  XV,  part.  I,  p.  14.) 

Ces  arrêts  ne  sont  pas  les  seuls  :  toutes  les  fois  que  la  Cour 
de  cassation  a  pu  expliquer  la  substitution  réciproque  par  la 
vulgaire  plutôt  que  par  la  fidéicommissaire,  elle  l'a  fiiit.  —  Ar- 
rêt du  26  juillet  1808  (S.^  1808,  1,  382),  rejetant  le  pourvoi 
contre  un  arrêt  de  Caen  du  28  janvier  1807.  Cette  Cour  avait 
déclaré  sur  le  testament  de  la  demoiselle  Hamelin ,  «  qui  avait 
»  légué  aux  sieur  et  dame  Dorbec,  ses  oncle  et  tante,  conjôin* 
»  tementtous  ses  meubles  et  efiets  mobiliers,  voulant  que  le 
»  survivant  en  disposât  ainsi  que  bon  lui  semblerait,  »  qu'il  n'y 
avait  pas  substitution  prohibée,  mais  expression  inutile  des  ef- 
fets du  legs  conjoint  Par  conséquent,  la  Cour  de  Caen  avait  en- 
tendu la  clause  du  cas  où  l'un  des  légataires  mourrait  avant  la 
testatrice,  comme  on  Ta  vu  ci -dessus  dans  les  arrêts  Decberf  et 
MarloU— Autre  arrêt  du  11  juin  1817  (S.,  1818, 1,  294).  Le  tes- 
tament du  sieur  Maslieurat  léguait  la  moitié  de  ses  biens  aux 
deux  enfants  d'Henri  Maslieurat,  son  fils  unique;  et  dans  le  cas 
que  l'un  de  ses  petits-enfants  vint  à  mourir  sans  enfants,  il  lui 
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substituait  Tautre  survivant.  La  Cour  de  Limoges ,  pâf  son  arrêt 

du  3  janvier  1816,  a  refnâë  de  voir  dans  cette  disposition  une 

substitution  réciproque  fldéicomniissaire,  parce  qu'à  l'époque 

où  elle  avait  été  écrite,  le  testateur  pouvait  n'avoir  en  vue  que 

l'accroissement  arrivant  de  son  vivant;  elle  a  donc  expliqué  la 

réciproque  par  la  vulgaire.  L'arrêt  de  Limoges  fait  d'autres  i;ai- 

sonnemenls ,  mais  l'arrêt  de  rejet  se  borne  à  déclarer  que  «  le 

»  testament  présentant  la  question  de  savoir  si  la  disposition 

»  renibrmait  une  substitution  vulgaire  ou  une  substitution  fldéi* 

I»  commissaire,  et  les  termes  dans  lesquels  est  conçue  cette  dis- 

»  position  pouvant  se  prêter  à  Tune  et  à  l'autre  interprétation,  la 

»  Cour  royale  n'a  pas  violé  l'article  896^  en  interprétant  la  volonté 

»  du  testateur  dans  le  sens  qui  donne  force  et  exécution  à  l'acte 

»  testamentaire.  »  — De  même,  arrêt  de  rejetdu  lOjanvier  1821 

(S.,  1821, 1,  324),  dans  l'affaire  du  testament  de  Bonnet  Maret^ 

qui  avait  institué  pour  ses  héritiers  les  trois  enfants  d'Antoine 

Maret,  et  ajouté  :  a  Je  veux  que  si  quelqu'un  d'eux  venait  à  dé- 

»  céder  sans  enfants,  sa  portion  soit  réversible  à  ses  frères.  » 

La  Cour  saisie  de  l'affaire  n'y  vit  qu'une  substitution  vulgaire, 

et  l'arrêt  de  rejet  exprime  «  que  la  clause  du  testament  ne  por- 

»  tant  pas  expressément  la  condition  de  conserver  et  de  rendre, 

»  condition  qui  caractérise  les  substitutions  fldéicommissaires, 

>»  les  juges  ONT  pu,  en  interprétant  la  clause,  V assimiler  à  une 

»  substitution  vulgaire  non  prohibée  par  nos  lois,  et  encore  au 

»  droit  d'accroissement  d'après  la  disposition  de  l'article  1044 

»  du  Code,  et  qu'en  jugeant  ainsi,  ils  ne  se  sont  pas  mis  en 

»  opposition  avec  l'article  896.  » 

25.  De  ces  arrêts  que  peut-on  conclure?  —  On  doit  en  con- 
clure que  quand  les  termes  du  testament  sont  tels  qu'on  puisse 
les  interpréter  d'un  accroissement  qui  s'opérerait  par  la  mort, 
ou  par  l'incapacité  de  l'un  des  légataires  survenue  avant  la  mort 
de  la  testatrice^  on  se  trouve  dans  le  cas  de  l'accroissement  fiNé 
par  l'article  1044  du  Code  Napoléon ,  et  qu'il  n'y  a  pas  de  sub- 
stitution fidéicommissaire  réciproque  (ou  du  moins  que,  dans 
le  doute ,  il  est  permis  de  ne  l'y  pas  voir). 

On  peut  même  aller  jusqu'à  dire  que,  pour  lever  le  doute,  on 
ne  peut  pas  devant  la  Cour  de  cassation  se  servir  des  faits  ex- 
trinsèques, de  l'âge  et  de  l'état  de  santé  du  testateur  au  temps 
de  l'acte,  qui  devaient  lui  faire  penser  que  la  condition  et  l'ac- 
croissement n'arriveraient  pas  pendant  sa  vie;  car  ce  n'est  pas 
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dans  les  fa^ts  extérieurs,  c'est  dans  le  testament  même  qa^il 
faut  trouver  ie  fidéicommis. 

26.  Mais  Ce  n'est  pas  une  raison  sufBsante  pour  en  conclure 
que  si  les  termes  du  testament  démontrent  que  la  volonté  du 
testateur  a  été  que  Taccroissement  dût  avoir  lieu  après  que  les 
légataires  auraient  recueilli^  la  disposition  ne  contint  pas  une 
substitution  fidéicommissaire.  Selon  nous,  ce  serait  violer 
l'article  896  et  lui  soustraire  une  de  ses  applications  les  plus 
fréquentes.  Qui  pourrait  croire,  en  effet,  que  la  Cour  de  cassa- 
tion aurait  décidé  de  la  même  manière,  si  le  sieur  Decherf  e&t 
écrit  qu'après  que  ses  trois  légataires  auraient  recueilli  leurs 
legs,  la  portion  de  celui  qui ,  en  mourant,  resterait  sans  en- 
fants, appartiendrait  aux  deux  autres,  le  prémourant  n'ayant  eu 
que  l'usufruit  pour  ledit  cas?  ou  si,  dans  l'affaire  Marlot,  ma- 
dame Siméon  avait  exprimé  qu'il  y  aurait  accroissement  au  pro- 
fit des  neveux  survivants  de  la  portion  d'un  neveu  ou  nièce 
mourant  sans  enfant  après  elle  et  après  avoir  recueilli? 

27.  H.  Rolland  de  Yillargue  a  professé  pourtant  l'opinion 
contraire  :  «  Quand  les  dispositions,  dit-il  {Des  substitutions 
»  prohibées^  n"  260,  p.  317,  3*  édition),  qui  expriment  le  droit 
9  d'accroissement  au  profit  du  survivant  de  plusieurs  colégataires 
»  ne  pourraient  valoir  à  ce  titre,  parce  que  le  survivant  n'y  était 
M  appelé  à  recueillir  la  portion  des  prémourants  qu'après  que 
»  ceux-ci  l'auraient  recueillie;  dans  ce  cas,  il  se  présente  un 
»  moyen  de  valider  les  dispositions  faites  par  le  testateur:  c'est 
»  de  considérer  la  clause  d'accroissement  comme  non  écrite, 
»  aux  termes  de  l'article  900  du  Code  civil.  » 

«  28.  Ce  mode  de  procéder  est  trop  commode.  L'article  896 
dit  que  la  substitution  est  une  condition  irritante  de  l'institution 
ou  disposition  principale.  Or  il  est  évident  que,  dans  le  legs 
que  je  fais  à  Pierre  et  à  Paul  conjointement,. en  ordonnant  l'ac- 
croissement de  la  portion  de  l'un  au  profit  de  l'autre  pour  le 
cas  où  tous  deux  ayant  recueilli,  l'un  décédera  après  moi ,  mais 
avant  l'autre,  il  y  a  nécessairement  substitution  réciproque, 
c'est-à-dire  double  institution  dans  la  part  de  chacun ,  affectée 
de  chaque  côté  d'une  substitution.  Pierre  et  Paul  sont  à  la  fois 
et  respectivement  grevés  dans  leur  portion  en  cas  de  prédécès, 
et  appelés  à  la  portion  de  l'autre  sous  la  condition  de  lui  sur- 
vivre. Comment  prétendre,  s'il  y  a  double  substitution  affectant 
chacune  l'institution  de  l'autre ,  que  cette  substitution  peut  être 
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réduite  au  râle  de  condition  non  écrite^  quand  la  subafitutioD 
prohibée  est  irritante  aux  termes  de  l'article  8967  Ne  serait-il 
pas  par  trop  bizarre  que  les  substitutions  bilatérales  fussent 
plus  innocentes  que  l^s  substiiulions  unilatérales? 

29.  M.  Rolland  de  Villargue  a  développé  la  même  pensée 
n*  128,  p.  179.  Il  demande  de  l'indulgence  pour  le  testateur  qui 
n'aurait  pas  su  ou  qui  aurait  oublié  qu'on  ne  peut  pas  or* 
donner  Taccroissement  pour  le  temps  qui  suit  l'adition  de  l'hé- 
rédité ou  l'acccptaiion  du  legs.  —  Cette  raison  n'en  est  pasune^ 
puisque^  dans  toutes  les  autres  substitutions ,  le  testateur  peut 
n'avoir  pas  su  ou  avoir  oublié  que  les  substitutions  annulent 
Tinstitution.  Voy.  d'ailleurs  notre  n»  20. 

30.  Ce  regrettable  magistrat  argumentait  enfin  de  ce  que  la 
jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  a  refusé  de  voir  unç  sub- 
stitution dans  le  droit  de  retour  imposé  par  le  donateur  à  son 
profit  et  au  profit  d'un  de  ses  enfants  dans  un  contrat  de  ma- 
riage {arrit  du  S  juin  1823,  a£L  Saint-Arroman). 

Ce  qu'il  y  a  de  singulier,  c'est  que  dans  le  même  ouvrage , 
n~  296  et  suiv.,  p.  441,  il  critique  vivement  cet  arrêt  pour  dé- 
montrer qu'il  y  avait  substitution  dans  l'arrêt  attaqué.  Or,  s'il  a 
pensé  que  la  Cour  de  cassation  s'écartait  des  principes,  en  dé- 
clarant que  l'extension  du  droit  de  retour  aux  enfanta  du  dona- 
teur par  acte  enlre-vifs  n'était  pas  une  substitution  prohibée, 
et  ne  présentait  qu'une  condition  exubérante  et  réputée  non 
écrite,  on  peut  s'étonner  à  bon  droit  qu'il  ait  présenté  comme 
un  argument  en  faveur  de  sa  thèse  sur  l'accroissement  un  arrêt 
qu'il  combattait. 

En  principe,  c'est  avec  raison  que  la  Cour  de  cassation  n'a 
pas  assimilé  aux  substitutions  l'extension  à  la  famille  du  droit 
de  retour  au  donateur,  et  qu'elle  n'a  vu  dans  l'excès  qu'une  con- 
dition contraire  à  l'article  951,  ne  produisant  nul  effet  et  ne 
pouvant  annuler  la  donation  faite  par  le  contrat  de  mariage. 

Dans  notre  ancien  usage,  on  ne  confondait  pas  le  retour  au 
donateur  ou  à  sa  famille  avec  les  substitutions  fidéicommis- 
saires. 

Malgré  les  ressemblances  entre  le  droit  de  retour  ou  de  ré- 
version et  la  substitution  fldéicommissaire,  il  y  avait  une  idée 
différentielle  entre  l'un  et  l'autre.  La  substitution  avait  effet 
pendant  les  transmissions  successives  dans  la  famille  du  dona- 
taire^ le  droit  de  retour  avait  lieu  à  la  défaillance  des  appelés, 
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ot,  loin  d^êlre  regardé  comme  une  substitution  par  aa  nature, 
êliiit  le  terme  des  substitutions. 

Aussi  les  législateurs  de  1792  n'ont  pas  compris  le  droit  de 
retour  dans  l'abolition  générale  qu'ils  ont  faite  des  substitutions. 

La  preuve  en  est  dans  l'article  74  de  la  loi  du  17  nivôse  an  II, 
qui,  depuis  cette  abolition,  a  maintenu  le  retour  converUùmnel 
même  pour  l'avenir. 

Ainsi  la  loi  abolitive  des  substitutions  n'a  aboli  que  ce  que 
l'on  appelait  substitutions  fidéicomniissaires  sous  l'ancien  droit, 
et  non  pas  les  stipulations  qui,  malgré  quelques  points  de  res- 
semblance avec  les  substitutions,  offraient  des  marques  carac- 
téristiques de  différence. 

Quand  le  Code  civil  est  venu ,  l'article  896  a  réitéré  la  prohi- 
bition* des  substitutions  :  donc  il  a  ainsi  prohibé  ce  qui  était 
regardé  comme  substitutions  fldéicommissaires  sous  l'ancien 
droit.  L'article  896  n'a  donc  pas  plus  prohibé  le  droit  de  retour 
au  donateur  et  à  sa  famille  que  la  loi  de  1792.  Donc,  en  s'occu- 
pant  des  substitutions^  il  n'a  pas  réglementé  le  droit  de  retour 
que  les  lois  précédentes  ne  comprenaient  pas  sous  la  dénomi- 
nation générique  de  substitutions. 

Ce  droit  de  retour  conventionnel  a  été  réglementé  et  réduit 
au  donateur  seul  par  l'article  951  du  Code  Napoléon. 

Quand  il  est  étendu  au  delà,  celte  extension  à  la  famille  ou 
aux  enfants  du  donateur  est  à  la  vérité  une  condition  contraire 
à  l'article  951  ;  mais  comme  elle  n'a  pas  été  regardée  comme 
une  substitution,  on  ne  peut  lui  attribuer  la  force  irritante  dos 
substitutions  :  l'extension  de  la  clause  de  retour  est  une  condi- 
tion nulle  en  soi,  réputée  non  écrite,  qui  n'oblige  ni  les  héri- 
tiers collatéraux  du  donataire ,  ni  les  tiers  acquéreurs  à  rendre 
les  biens  à  la  famille  du  donateur,  mais  qui  n'annule  pas  la 
donation* 

Ce  que  nous  venons  de  dire  du  droit  de  retour  exagéré,  le 
peut- on  dire  de  l'accroissement  réciproque  entre  deux  léga- 
taires,* au  décès  de  l'un  d'eux,  après  qu'ils  auront  chacun  re- 
cueilli la  succession  à  eux  léguée  conjointement? 

Non,  certes;  et  voici  pourquoi  : 

Le  droit  de  retour,  exagéré  ou  non,  n'était  pas  compris  dans 
notre  ancien  usage  sous  le  non  générique  de  substitution.  Au 
contraire,  l'accroissement  réciproquement  imposé  par  le  testa- 
teur à  deux  légataires  conjoints,  après  qu'ils  auraient  recueilli, 
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éUiit  formellemeat  placé  par  Tusage  aa  rang  dea  9ub$iUiUiam^ 
soua  le  nom  spécial  de  subUiMùm  fidéicommisaaire  réciproque. 
Donc,  aussitôt  que  les  lois  de  1792  ont  eu  aboli  les  subslilu- 
lions,  les  substitutions  fidéicoromissaires  réciproques  ont  été 
abolies  aussi  bien  que  les  substitutions  simples  \  doue,  dès  1793, 
les  deux  institués  dans  la  même  hérédité,  substitués  l'un  & 
l'autre  dans  leurs  parts  respectives  au  décès  du  prémourant, 
sont  devenus  chacun  propriétaire  incoramutable  de  sa  portion, 
et  cette  portion ,  libérée  pour  chacun  de  toute  prétention  de 
l'appelé*,  donc,  l'article  896  du  Gode  Napoléon,  en  renouvelant 
la  prohibition  des  substitutions  dans  le  même  esprit  que  les 
lois  de  1792,  a,  comme  les  lois  de  1792,  prohibé  les  substitu- 
tions fidéicoromissaires  réciproques  ;  donc  le  §  2  du  même 
article  a  annulé  les  deux  institutions  réciproquement  frappées 
de  substitution  fldéicommissaire  au  profit  de  chacun  des  léga- 
taires conjoints^  puisque  chacun  est,  moralement  et  par  la  vo- 
lonté du  testateur,  chargé  de  conserver  et  de  rendre  à  l'autre  la 
portion  même  qu'il  a  recueillie. 

Donc  il  n'y  a  aucune  raison  pour  traiter  cette  double  substi- 
tution comme  une  condition  non  écrite. 

C'est  justement  Vaccroissement  fldéicommissaire  j  au  lieu  de 
Vaccroissement  héréditaire,  qui  caractérise  la  substitution  fidéi- 
commissaire  réciproque  :  Quum  proponas  filios  iestamenio 
scriptos  heredes^  rogatos  esse  ui,  qui  primus  rébus  humants  exi- 

merelur^  aUeri  poriionem  herediUUis  reslUuerel L.  16,  C, 

De  pacHs. 

La  doctrine  de  ceux  qui  veulent  maintenir  les  dispositions 
affectées  de  substitutions  réciproques,  en  les  considérant  comme 
conditions  réputées  non  écrites,  ne  repose  donc  sur  aucune 
base  solide  :  ce  sont  des  substitutions  fidéicoromissaires  ;  elles 
sont  donc  nulles  et  annulatiûces  des  deux  dispositions  princi- 
pales qu'elles  affectent. 

31.  Quant  à  ces  mots  de  l'arrêt  du  10  janvier  1821  (F'*  ci- 
dessus  n*  24)  «la  clause  du  testament  ne  porte  pas  expressé- 
ment la  condition  de  conserver  et  de  rendre,  »  la  pensée  de  la 
Cour  nous  parait  avoir  été  que  si  Bonnet  Haret  avait  imposé  à 
ses  neveux,  en  termes  formels,  la  condition  de  conserver  et  de 
rendre^  il  eût  été  impossible  de  supposer  que,  dans  la  pensée 
du  testateur,  il  se  fût  agi  de  faits  qui  se  passeraient  pendant  aa 
vie,  et  qu'ainsi  il  n'aurait  pas  été  possible,  dans  ce  cas,  de  ré- 

IX.  21  ' 
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sbtldrë  \A  bl8u66  pilf  là  Vulgaire,  quand  tes  terniéd  âeràiébt  ëVi- 
démlheiit  Bdëlcoinniissaires  :  ëettë  circod^tance,  dit  T&h^t;  &ii- 
fait  dtë  le  choit  eux  jugeè. 

Maid  conclure  de  là  que  d^l  se  irouve  ùné  rédaction  de  testà- 
nient  dans  laquelle  la  substitution  réciproque  et  fidéicommissaire 
soit  évidente ,  de  sorte  que  la  part  de  Tun  ne  puisse  échoir 
&  l'autre  et  accroître  ft  sa  part,  d'après  les  termes  dn  testament, 
qu'après  qu'ils  auront  tous  les  deux  recueilli^  c'est  aller  plus  loin 
que  n'a  été  en  doctrine  Tarrèt  du  10  janvier  1821  et  ce  serait 
fausser  la  loi  des  substitutions.  Quand  je  lègue  à  deux  parents, 
pour  qu'après  quHh  auront  reçu,  la  part  du  prémourant  appar- 
tienne à  l'autre  par  accroissement^  réversibilité,  dévolution 
ou  tout  autre  terme  inexact  dont  il  me  plaira  de  me  servir  pour 
cacher  ma  substitution,  chacun  des  légataires  n'en  sera  pas 
mains  tenu  ou  chargé  de  conserver  et  de  rendre;  il  en  sera 
chargé  ou  tenu  moralement  tout  aussi  bien  que  dans  cette  sub- 
stitution simple  :  u  Je  lègue  une  maison  à  Pierre,  et  après  qu'il 
n  l'aura  recueillie,  elle  reviendra  à  Paul,  s'il  survit  à  Pierre.» — Il 
n'y  aucune  raison  de  différence^et  les  tribunaux  n'auraient  jamais 
de  substitutions  ni  simples  ni  réciproques  à  annuler  s'il  Fallait 
i\ue  la  charge  de  conserver  et  de  rendre  y  fût  textuellement 
exprimée. 

32.  Nous  accordons,  il  est  vrai,  que  souvent  les  substitutions 
réciproques  s'expliqueront  par  la  vulgaire,  dans  l'interprétation  ; 
mais  nous  soutenons  que  quand  il  résultera  bien  du  texte  du 
testament  qu'elles  n'ont  été  écrites  que  pour  avoir  lieu  après  le 
décès  du  testateur  et  l'acceptation  des  legs^  alors  elles  doivent 
être  annulées  et  annuler  les  dispositions  principales  commn 
toutes  les  substitutions  fidéicommissaires. 

11  m'a  paru  même  que  cette  opinion  est  indiquée  dans  le 
Commentaire  des  donations  et  testaments  de  M.  Troplong. 

Cet  illustre  auteur  examine  les  difficultés  d'interprétation  de 
la  substitution  compendieuse,  si  et  quand  elle  doit  s'expliquer 
par  la  directe  ou  par  la  fidéicommissaire.  Il  parle  d'abord  de  la 
compendieuse  simple  (n"*  121).  Dans  les  n""  122  et  123,  il  pose 
deux  exemples  de  substitution  réciproque,  et  conclut  qu'elle  est 
permise  quand  on  peut  l'entendre  du  décès  de  l'un  des  deux 
légataires  advenant  pendant  la  f>ie  du  testateur^  parce  qu'alors 
idHo  s'explique  seulement  par  la  vulgaire.  Mais,  dit-il,  n^  124, 
è'il  résultait  clairement  des  expressitmè  employées  par  le  testateur 


qu*%i  a  voulu  faire  une  substitution  vulgaire  et  une  subsiUutiùn 
fidéicommissaire,  quel  ternit  le  sort  de  ce  fidéicammis  cotnpen^ 
dieux?.,.  Et  il  répond  à  sa  question,  que  «  quand  le  testateur  a 
»  clàirementetexpreîssément  appelé  Caïûs^  mil  (\\ié  Sempronius 
»  décède  avant  d'avoir  recueilli,  soit  qu'il  décède  après  avoir 
»  recueilli,  alors  il  est  inutile  de  dire  que  le  testateur  n'est  pas 
»  présunié  avoir  voulu  violer  la  loi  ;  au  contraire,  sa  volonté  de 
»  faire  une  substitution  fidéicommissaire  résuite  nécessairement 
»  de  la  disposition  et  détruit  toutes  les  présomptions;  et  si  Sem* 
»  pronius  existe  encore  à  l'ouverture  du  testament  et  vi^ht  à  re- 
»  cueillir^  nous  tombons  dans  le  cas  d'un  ûdéicommis  prohibé, 
»  et  il  ne  sera  ))as  permis  de  laisser  subsister  la  didpodition, 
»  tant  d  regard  de  Caïus  qu'à  Pégard  de  Sempronius,  dans  Vio- 
»  1er  Tart.  896.  »  Sic  illb. 

C'est  après  avoir  posé  ces  principes  et  les  tempéraments 
dont  ils  sont  susceptibles,  qu'il  a  écrit  n»  126  :  «  Quelquefois  la 
disposition  testamentaire,  en  se  présentant  sous  l'aspect  d'une 
substitution,  ne  renferme  au  fond  qu'un  droit  d'accroissement. 
C'est  au  jurisconsulte  à  voir  quelle  a  été  la  véritable  intention 
du  disposant.  » 

Certes,  c'est,  à  nos  yeux,  subordonner  ces  dispositions  à  la 
règle  qu'il  pose  n»  124,  et,  tout  en  les  validant  quand  on  peut 
les  expliquer  par  la  vulgaire,  les  condamner  quand  il  résulte 
clairement  des  expressions  employées  par  le  testateur  qu'il  a 
voulu  faire  à  la  fois  une  substitution  vulgaire  et  une  substitution 
fidéicommissaire;  et  surtout  quand  il  aura  voulu  que  l'accroia- 
sèment  n'eût  lieu  qu'après  son  décès,  et  qu'ainsi  il  n'aura  en 
en  vue  que  la  fidéicommissaire. 

D'ailleurs ,  ce  mot  quelque;fois  prouve  bien  que  M.  Troplong 
pense  que  souvent  la  forme  d'accroissement  cache  une  substi- 
tution prohibée,  et,,  puisqu'il  en  appelle  à  la  sagacité  du  juris- 
consulte, il  dit  assez  qu'il  y  a  lieu  de  distinguer  suivant  les  es- 
pèces, et  qu'il  craindrait  d'établir  une  règle  générale.  Nous 
devons  aussi ,  pour  mettre  les  jeunes  avocats  en  garde  contre 
une  inexactitude,  faire  remarquer  qu'en  ce  n<>  126,  des  parties 
essentielles  ont  échappé  au  copiste  que  l'auteur  a  chargé  d'y 
transcrire  les  deux  arrêts  Marlot  contre  Douleet;  nous  avons 
rétabli  ces  passages  dans  la  citation  que  nous  avons  faite  ci- 
dessus  de  ces  deux  arrêts.  COIN-DELISLE. 


3S4  CODiriCATiOM. 


K  U  LERK  DES  LOIS, 

ou  DE  LA  RÉDACTION  ST  DE  LA  CODIFICATION  RATIONNELLES 

DES  LOIS. 

Par  M.  GuBtayeRocssRi  anclea  magistrat. 

iNTaoDiicnoM. 

1.  Aperçus  généraux  des  embarras  de  la  législation* 

2.  Nécessité  d'une  révision  des  lois  en  vue  d'une  codification  nouvelle. 

3.  Insuffisance  des  mesures  proposées. 

4.  Confection  d'un  DigesU  perpétuel  et  progresiif, 
&•  But  et  division  de  cette  étude. 

1.  Dans  l'école^  au  palais,  dans  les  livres ^  oo  fait  à  DOtre 
législation  un  double  reproche  ;  —  la  multiplicité  et  le  ehuse^ 
meni  sans  méthode  des  lois  ont  abouti  à  un  désordre  inextri- 
cable }  et  leur  rédaction  sans  règle  à  une  controverse  funeste , 
par  l'incertitude  ou  Tobscurité  de  leurs  dispositions. 

Ce  double  reproche  n'est  malheureusement  que  trop  fondé. 

Nous  avons,  en  effet,  une  multitude  de  lois^  d'articles  et  de 
phrases  qui ,  de  près  ou  de  loin ,  se  rattachent  à  cette  partie  du 
Corpuê  juriê  usuel  des  praticiens  que  Ton  nomme  Lis  Godbs  m 

l'EmPIRI  FEANÇAIS. 

Ces  lois,  ces  articles,  ces  phrases  composés  pour  la  plupart, 
comme  on  dit,  à  bâtons  rompus ,  rassemblés  sans  unité  ni  règle 
pratique ,  présentent  parfois  des  disparates ,  des  anomalies  et 
des  vices  d'expression  qui  ne  s'expliquent  pas  toujours  par  le 
mode  défectueux,  les  tendances  opposées  ou  les  nécessités  poli- 
tiques de  leur  confection  précipitée  ^ 

Aussi  nombreux  que  mal  coordonnés,  heurtant  d'inconci- 
liables ou  d'inutiles  prescriptions  qui  se  commentent  sans  s'ex- 
pliquer, se  contredisent  sans  s'abroger  et  s'abrogent  sans  se 
suppléer,  nos  irente-six  ou  cinquante-six  Codes  '  offrent,  en 
outre,  des  antinomies  dangereuses ,  des  homœonomies  inexpli- 
cables et  des  textes  amphibologiques  sur  l'indécise  portée  des- 

*■  Ged  s'applique  aux  modes  de  discussion  et  de  confection  des  lois  sous  le 
régime  représentaUf  parlementaire ,  mais  ce  ne  sont  point  là  les  seules  causes 
de  leurs  vices  de  rédaction.  —  Y.  infrà,  ch.  3. 

•  Il  se  vend  encore  en  librairie  des  recueils  incomplets  de  nos  lois  usuelles 
portant  ce  titre  :  L$s  einquante-iix  Codes,  édition  de  iaS5. 
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quels  les  phis  savants  n'osent  se  prononcer*.  «  Vice  profond  de 
Tentassement  irréfléchi  des  lois  au  gré  des  prétendues  néces- 
sités qui  les  provoquent,  disions-nous,  dans  nne  récente  publi- 
cation*, et  vice  funeste,  car  lorsqu'elles  cessent  d'être  une 
parole  entendue  de  ious ,  les  lois  ne  sont  plus  que  des  hiéro- 
glyphes usés  qui  entravent  la  marche  des  peuples  *.  »  * 

Cet  état  de  chose  a  des  précédents  et  s'explique  :  nos  Codes 
ont  été  trop  souvent  traversés  par  des  lois  de  circonstance  pour 
que  leur  homogénéité  n'en  ait  pas  été  troublée  ;  les  besoins  nou- 
veaux ont  créé  trop  de  lois  nouvelles  pour  tenir  dans  le  cadre 
étroit  de  la  codification  impériale;  on  comprend,  d'ailleurs, 
que  les  événements  politiques  qui  légiféraient  au  jour  le  jour, 
que  les  amendements  improvisés  par  les  agitations  passionnées 
de  nos  assemblées  parlementaires  n'aient  pas  toujours  écouté 
les  indications  de  la  logique  dans  la  rédaction  des  règles  qu'ils 
imposaient  à  l'avenir*.  —  Quoi  qu'il  en  soit,  le  mal  existe,  il 
est  grave,  et,  bien  qu'on  puisse  entrevoir  ses  causes  princi- 
pales, on  peut  affirmer  sans  crainte  qu'elles  sont  loin  d'être 
toutes  connues. 

2.  Le  mal  existe  et  il  est  grand  ;  mais,  si  grand  qu'il  soit,  il 
peut  grandir  encore,  et  tous,  magistrats,  professeurs,  publi- 
cistes ,  s'accordent  à  reconnaître  l'urgence  d'un  remaniement 
général  et  d'un  classement  plus  méthodique  de  notre  législation 
pour  arrêter  les  progrès  de  son  désordre  et  de  son  obscurité. 

'  La  codification  impériale  de  1804  à  ISIO  n'avait  pa  être  que  partietle.— 
VaiB  868  bienfaits  forent  si  incontestables  qu'ils  ayaient  suggéré  au  gouver- 
nement, en  1813  et  1820,  l'idée  de  continuer  la  simplification  de  la  législa- 
tion par  un  classement  méthodique  des  parties  non  codifiées  :  «  Combien  de 
»  parties  sont  encore  à  débrouiUer!  s'écriait  à  ce  sujet  M.  Dupin  dès  1817, 
»  que  de  lois  sages  tombées  en  oubU  l  que  de  lois  foUes  sont  restées  en  évi- 
»  dence  I  et  dans  ce  mélange  confus  de  lois  qui  nous  régissent  encore  et  de 
»  lois  qui  nous  ont  désolés ,  que  de  peines,  que  de  recherches  ne  faut-il  pas 
»  pour  discerner  ce  qui  est  en  usage  de  ce  qui  semble  abrogé!,,,,  G*est  donc 
»  une  bonne  idée  que  de  fiiire  composer  un  recueil  qui  n'aurait  renfermé  que 
»  les  dispositions  usuelles  et  en  vigueur.  »  {Lois  sur  lois,  préf.,  p.  xi.) 

*  Préface  de  notre  Code  annoté  de  la  presse, 

s  «  Lorsque  les  lois  ne  sont  plus  une  lanterne  qui  éclaire  notre  marche , 
»  elles  sont  un  filet  qui  embarrasse  nos  pieds ,  »  dit  le  cbanoeUer  Bacon  dans 
ses  Aphorismes  sur  la  justice ,  aph.  bSt, 

^  Nous  reviendrons  plus  loin ,  et  suivant  Tordre  du  développement  des 
idées,  sur  les  causes  particuUères  et  générales  de  l'augmentation  des  lois  et 
de  leur  obscurité.  V.  infrà,  ch.  3. 
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BieD  qu'il  «oit  inutile  d'insister  sur  les  dangers^  qu'eiH 
traînent  les  législations  confuses  et  pléthoriques,  si  je  pui4 
m'exprinier  sinsi,  qu'qn  me  permette  de  rspporter  oéaooioini 
^,  ce  sujet,  copame  satofitë  et  enseignement  des  mesures  h 
preodrp,  les  sfiges  paroles  de  Henri  III,  fioy  de  France  et  d^ 
Poloigne,  lors  de  la  publication  du  Code  rédigé  par  le  savant 
président  Barnabe  prisson  '. 

n  Comme  k  ioi^vçrainet  plw  a$seuré  min/en  de  maniUenOon  de 
n  l' Estât,  repos  et  tranquillité  publique  et  conservation  d'un  choê^ 
»  cun  en  son  droit  et  debvoir  et  office  soit  le  bon  ordre  et  pplice 
»  procédant  des  bonnes  et  sainctes  lois,  édipts  et  ordonnances 
q  par  la  fçicile  intelligence  et  certitude  desquelles  provient  la 
»  pro)]ipte  ej.  volontaire  exécution  d'icelles  :  qui  fait  que  toutes 
»  choses  sont  continuées  et  augmentées  dans  leur  intégriU^  et 
H  splendeur  :  il  n'y  a  aussi  au  contraire  rien  de  plus  pernicieux 
»  et  dommageable  à  un  estat^  et  qui  cause  plus  d'involutions, 
»  troubles  et  subversions  de  toutes  choses,  que  la  confusion  et  in- 
»  cprtit\ide  desdites  lois^  édicts  et  ordonnances.  —  Ce  que  les 
»  gens  des  trois  Estais  de  nostre  royaume  dernièrement  assem- 
»  blés  en  notre  ville  ^e  Blois,  cognoissants  et  les  désordres 
»  maux  et  ruines  qui  en  adviennent,  nous  auraient  remontré  pt 
»  sur  C0  instamment  «  requis  et  supplié  d'y  pourvoir^  et  pour  cet 
»  eff^t  faire  revoir  les  ordonnances  faictes  par  les  Roys  nos  pré- 
»  déce^eursy  aulcunes  desquelles  ont  esté  révoquées  et  abrogées 
»  et  les  autres  ne  s*observent^  »  et  à  la  publication  d'aulcunes  en 

*  Le  chancelier  sir  François  Bacon  les  énumérait  de  la  manière  suivante 
dans  un  mémoire  adressé  à  Jacques  I"  sur  les  moyens  de  réformer  les  an- 
piens  statuts  et  de  réviser  la  législation  :  «  Ces  lois  sont  sujettes  à  de  grandes 
»  incertitudes,  à  de  grandes  variétés  d'opinion,  et  dans  leur  exécution  elles 
»  entraînent  de  grands  frais  et  sont  souvent  éludées;  de  là  :  1**  des  procès 
»  très-multipliés  et  très-longs  ;  2"  de  grandes  facilités  données  à  la  chicane, 
»  les  honnêtes  gens  harassés  et  opprimés  par  les  moyens  mêmes  qui  devaient 
»  Ips  secourir;  3**  le  Juge  est  trop  absolu,  il  a  dans  les  cas  douteux  une  latj- 
»  tude  fort  étendue  et  fort  dangereuse;  4°  les  tribunaux  sont  surchargés; 
»  5**  toutes  ces  ambiguïtés  de  la  loi  causent  l'ignorance  de  la  loi  et  servent  à 
»  la  couvrir;  G"  toutes  les  sécurités  deviennent  hypothétiques  et  creuses  par 
•  l'obscurité  de  la  loi.  » 

>  Sur  \^  vie  jst  les  travaux  du  célèbre  président  Brisson,  op  ne  lipi  pas 
sans  intérêt  un  article  remarquable  de  M.  le  Président  Mcias-(iamar4>  P^' 
blié  dans  cette  Aeini€  en  18M,  p.  45  et  suiv.,  ainsi  qu'un  article  de  M*  Jsles 
Minier,  professeur  suppléant  à  l'École  de  droit  de  Toulouse,  publié  sffjT  le  Gode 
Henri  III ,  dans  la  même  Revue  ^  année  1865,  p.  30^  et  suiv. 
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I»  DOS  cours  souveraines  ont  esté  adjoustées  certaineB  modifies- 
»  tioDS  ponteaues  en  leurs  registres  incogoeues  ^  nos  subjects. 
»  —  Au  Q)oyeD  de  quoy  aurions  des  lors  adviser  de  commettra 
»  certains  personnages  pour  recueillir  et  arreskr  le^dites  ordou'^ 
»  nqnces,  et  réduire  en  bon  ordre  en  un  vp/utfie,  celles  qui  $^ 
»  trouveraient  utiles  et  nécessaires  en  suivant  ce  continuant  au- 
»  dict  soin  et  sollicitude  qu'avons  de  faire  vivre  nos  subjects  en 
»  ^seurée  et  certaine  paix  et  repos  soubs  rauiborité  de  nos  édicts 
»  et  ordonnances,  et  en  retranchant  la  multitude  d^iceux  et  oster 
»  la  confusion  qui  y  esty  estant  réduite  à  bon  et  certain  ordre  ^ 
»  pour  Tasseurance  qu'avons  eue  de  la  doctrine  el  intelligence 
>»  ex  bonnes  lois  et  Texpérience  qu'avons  de  la  fidélité  envers 
n  pous,  suffisance,  probité,  bon  et  indéfatigable  zèle  envers  le 
»  public  de  notre  anaé  et  féal  conseiller  en  nos  qonseils  d'Ësti|t 
»  et  privé  Messire  Barnabe  Brisson,  président  en  noa^re  court 
»  de  parlement  à  Paris,  nous  luy  aurions  commis  ce  grand  la- 
it bcur  ^t  charge....  etc.  ^  » 

Que  dif*ait-on  de  plus  aujourd'hui  en  préseppe  de  la  nouvje)|c 
incertitude  de  poç  lois  et  des  difficultés  judiciaires?  —  Pour- 
rait-on mieux  vouloir  et  surtout  mieux  faire  pour  oster  la  con- 
fusion qui  y  est  et  réduire  en  bçn  et  certain  ordre  en  un  volume 
cflles  qui  se  trouveraient  utiles  et  nécessaires?  — *  Qui  en  doute? 
Encore  le  chaos ,  mais  aussi  encore  des  penseurs,  des  savants 
pt  César  pour  ordonner  la  lumière,  car  lorsqu'il  est  donné  de 
voir,  ^  un  demi-siècle  de  distance,  un  Napoléop  en  recom- 
mencer un  autre,  in  nepote  redivivus,  on  n'hésite  pas  à  prévoir 
un  Code  nouveau  qui,  sur  des  bases  agrandies,  réédiûera  plus 
monuniental  encore  le  chef-d'œuvre  amélioré  de  la  science  du 
droit.  —  Ce  sera  le  Code  d'Auguste. 

3.  D'accord  sur  la  gravité  d'une  situation  quj  (rouille  la  sé- 
curité des  relations  sociales;  —  d'accord  aussi  sur  la  nécessité 
d'y  pourvoir  par  des  remèdes  énergiques;  —  d'accord  même  sqr 
une  partie  des  procédés  qui  doivent  en  réaliser  le  succès;  noqs 
appellerons  l'attention  sur  une  cause  un  peu  méconnue,  pour 
ne  pasdire  ignorée,  de  cet  éla(  de  chose,  et  dussions-nous  nous 
eiï  exagérer  l'importance,  nous  contesterons  l'efficacité  d'une 
^mple  Re^odi/icatio^  législative,  avant  d'avoir  soumis  à  une 
ré4aetion  rç^tionnelle  chacun  d^s  textes  de  nos  lois. 

f  Extrait  des  lef-tres  de  privil^fs  accordas  ^  rLii)prime|ir. 
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En  présence  d'un  malaise  social,  le  presftentiment,  la  divi- 
nation intuitive  de  quelques-unes  de  ses  causes  et  des  mesures 
à  prendre  pour  y  faire  Tace^  n'est  pas  une  garantie  de  leur 
efficacité  absolue;  car  lorsqu'à  des  degrés  divers  plusieurs  abus 
concourent  à  produire  des  effets  funestes,  il  faut  sur  tous  les 
points  en  attaquer  le  principe,  sinon  on  court  le  risque  de  les 
réduire  sans  les  supprimer. 

C'est  donc  à  Tétude  attentive  des  imperfections  de  nos  lois 
qu'il  faut  dans  leur  ensemble  et  dans  leurs  détails  consacrer 
les  efforts  d'une  observation  soutenue  et  prudente ,  afin  de  ne 
pas  éloigner  par  des  demi-moyens  les  bienfaits  attendus  des 
améliorations  possibles. 

Rendons  en  conséquence  justice  aux  bonnes  intentions  qui 
préparent  le  bien,  mais  reconnaissons  aussi  combien  la  timidité 
et  rinefflcacité  des  mesures  qu'elles  proposent  peut  en  compro- 
mettre le  succès. 

Si  loin ,  en  effet ,  que  le  désir  du  mieux  aille  dans  la  voie  des 
améliorations  prochaines ,  que  demande-t-on?  —  de  réunir  dans 
des  Codes  les  dispositions  éparses  au  Bulletin  des  /otir,  de  con- 
cilier celles  qui  sont  contradictoires,  d'effacer  les  inutiles  et  de 
mettre  ainsi  une  apparence  d'ordre  dans  Tinextricable  chaos. — 
On  se  borne  à  demander  un  jour  de  iouffrance  au  lieu  de  ré- 
clamer la  lumière  féconde  du  grand  jour,  et  résigné  d'avance 
au  mal  prétendu  nécessaire  de  l'augmentation  du  volume  des 
lois,  on  n'entrevoit  que  la  confection  d'un  nouveau  Digeste  foixt 
remède  à  l'embarras  judiciaire  et  législatif. 

Demi-mesure  !  —  Il  faut  le  dire  à  tous  et  partout;  mesure  in- 
suffisante pour  le  présent  et  funeste  pour  l'avenir,  car  le  dés- 
ordre dont  vous  voulez  ainsi  sortir,  le  temps,  par  les  mêmes  abus, 
se  prépare  à  l'aggraver  encore  !  On  ajourne  Tinondation  lors- 
qu'on n'en  proscrit  pas  toutes  les  causes!  —  Épurez  donc  à  la 
aource  le  torrent  législatif,  dépouillez  son  cours  des  scories  qui 
élèveraient  son  lit  au-dessus  de  ses  rives  et  de  vos  digues,  res- 
serrez entre  des  règles  plus  précises  les  libertés  de  la  rédaction 
et  de  la  classification  des  lois;  supprimez  par  là  le  principe  du 
mal  ou  renoncez  à  le  combattre. 

4.  Mais,  dira-V-on,  l'augmentation  des  lois  est  chose  inévi- 
table, à  quelque  époque  qu'elle  intervienne;  la  codification  ne 
peut  jamais  être  le  dernier  mot  de  la  perfection  législative  ni  le 
terme  de  ses  progrès;  la  prévoyance  humaine  a  des  bornes,  et 
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les  Godes  d'une  génération  seront  toujours  débordés  par  les 
améliorations  d'une  génération  nouvelle;  or,  puisqu'on  ne  peut 
enchaîner  l'avenir  à  Vairain  d'une  lettre  immuable,  il  est  sage 
de  se  résigner  et  de  n'exiger  des  législateurs  que  les  bienfaits 
temporaires  d'une  codification  momentanée. 

Une  école  plus  radicale  répondrait  ici  :  à  quoi  bon  vos  Codes 
d'un  jour  dans  la  vie  des  peuples?  Pourquoi  embarrasser  de  leur 
insuffisance  les  libres  allures  de  la  civilisation?  Laissez  à  la 
coutume  et  à  l'équité,  ces  législateurs  séculaires  dont  vous  n'êtes, 
après  coup,  que  les  interprètes  toujours  arriérés,  le  soin  de 
diriger  la  marche  providentielle  des  nations!  Nous  examinerons 
plus  loin  les  objections  de  VÉcok  historique  allemande  ;  qu'il 
nous  suffise  de  reconnaître  ici  que  ta  confection  d'un  simple  Di- 
gesie  ne  serait  qu'un  palliatif  inefficace  ;  il  ne  s'agit  plus  de 
recommencer  Justinien  et  les  glossateurs ,  mais  de  préparer  les 
bases  (f  tm  Dighte  perpétuel  et  d'entreprendre  un  Code  progressif 
que  l'avenir  continuera. 

Ce  n'est  pas  tout,  en  effet,  que  de  classer  à  nouveau  les  lois 
par  ordre  de  matière  on  par  ordre  alphabétique ,  de  supprimer 
les  vieilles  fables^,  suivant  l'expression  des  Institutes;  d'abolir 
les  antinomies,  ainsi  que  les  dispositions  inutiles  ou  dange- 
reuses ;  il  faut  trouver  un  système  de  codification  perpétuelle  dont 
tontes  les  parties  puissent  se  prêter,  sans  perturbation  de  l'en- 
semble, aux  changements  successifs  que  réclameront  par  la 
suite  les  abus ,  les  besoins  ou  les  progrès  futurs.  —  Ce  qui  ne 
peut  résulter  à  notre  avis  que  de  l'adoption  d*une  méthode  ra- 
tionnelle pour  la  rédaction  et  le  classement  des  lois. 
5.  Cela  posé ,  —  il  convient  tout  d'abord  : 
V  De  procéder  à  la  révision  grammaticale  des  textes  avant 
de  se  livrer  à  leur  codification^  de  purger  leur  rédaction  des  vices 
qui  les  rendent  dangereux  ou  inutiles  -, 

T  Et,  afin  de  ne  pas  s'égarer  dans  l'accomplissement  de  ce 
travail  préparatoire,  de  déterminer  les  formules  rationnelles ^ 
suivant  lesquelles,  dans  chaque  ordre  de  lois,  les  articles  devront 
être  rédigés  pour  répondre  aux  nécessités  d'une  classification 
générale  pour  le  présent  et  l'avenir. 

^  Ut  Uceat  prima  legnm  cunabula  non  ab  antiquù  fabulis  discere,  sed  ab 

impériale  splendore  appetere nihil  inutile,  nihil  perperam  positum 

Instituées  promium^  S  2« 
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Diçpns  de  puite  que  ces  formules,  Moiformes  dans  cb«qp0 
Code ,  bi^p  qi^e  différentes  d'un  Code  à  l'autre ,  exi^teo^^  p{  q^^ 
leur  déteriDip^tion  sera  l'objet  de  pette  étude. 

(ilieç  existent,  e^  |eMr  applic^^on  ^qppérin^pntah  à  la  rédaor 
tton  nouvelle  du  Co(j^  Napoléon  ç^f^  la  démonstration  pratique 
du  système  qqe  nous  proposerons  d'admettre  pour  |a  rév\9^0H 
générale  des  textes^  avant  de  procéder  à  leijr  recodificc^ion. 

Simplifier  pour  codifier^  tel  doit  être  le  mot  d'ordre  dans 
l'exécution;  réduire  à  la  plus  simple  expression  d'une  formuh 
type  les  textes  de  même  nature,  tel  me  parait  être  le  problème 
préalable  à  résoudre  pour  arriver  à  l'élaboration  du  Digente  per- 
pétuel dont  les  Codes  de  1804  à  1810  n'ont  été,  il  faut  Tavouer, 
que  leç  assises  provisoires  et  improvisées. 

Utopie!  utopie!  soit.  L'utopie  de  la  pierre  philosophale  a 
donné  la  chimie,  et  celle  de  Christophe  Colomb  un  monde:  — 
nous  son) mes  moins  ambitieux  ;  mais  si  notre  conviction  s'é- 
gare, ce  n'aura  été,  du  moins,  qu'à  la  poursuite  d'un  problème 
dont  la  solution  intéresse  «  La  mantUention  de  VEeUUy  le  repas 
et  ta  tranquillUé  publique^  la  conservation  de  ckascun  dans  son 
droicty  debvair  et  office  S  »  et  l'importance  seule  d'un  tel  but  est 
bien  de  nature  à  nous  consoler  d'avaqce  de  l'insuocès  de  dob 
efforts. 

Cette  étude  se  divisera  en  trois  parties  : 

P  Dans  la  partie  critique,  nous  examinerons  les  caractères 
et  les  causes  du  désordre  de  la  législation  et  de  la  jurisprudence, 
ainsi  que  l'insuffisance  des  mesures  prises  pour  y  obvier. 

T  La  partie  démonstrative  sera  consacrée  à  la  recherche  et  à 
l'exposition  des  règles  rationnelles  d'après  lesquelles  les  lois 
devront  être  rédigées  et  codifiées. 

3""  Enfin,  nous  appliquerons  au  Code  Napoléon,  dans  la  poT" 
tie  expérimentale,  la  méthode  et  les  formules  rationnelles  qui 
auront  fait  l'objet  de  la  seconde  partie. 

*  V.  ci-dessna ,  p.  826 ,  l'extrait  des  lettres  de  privUéges  dn  Code  Henri  flL 
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CHAPITRE  !•'. 

ftE  l'iMPE^CTION  et  de  LK  PERFflGTIBlUTÉ  pES  \j01B  EN  GltNÉBAl.. 

1.  U  néo«8iité  dîDoe  réyitioQ  et  d'Qne  refonte  générale  de  la  légtolttlon  est 

i^coqpne;  oji  n'est  plu9  dlyisé  qne  luir  1%  mâture  et  rapplifuition  4^ 
moyens. 

2.  Objections  préjndicielles  tirées  du  danger  des  innovations ,  de  l'excellence 

du  Code  Napoléon ,  etc.,  etc. 

3.  De  Timperfection  4es  lois  et  de  leur  amélioration  progressive.  —  Le  pro- 

grès est  la  loi  des  choses  humaines.  —  Opinion  de  Filangierl,  de  Mar- 
cadé,  et  de  M.  Odilon  Barrot. 

4.  Le  Code  Napoléon  est  un  cbef-4'œuvre  susceptible  d'améliorations  dans 

le  fond  et  dans  la  fprme.  —  Modifications  qu'i)  a  subies. 

5*  linperfections  et  vices  particuliers  du  Code  Napoléon  relevés  par  les  au- 
teurs  

6.  L'imperfection  du  Code  Napoléon  démontrée  par  la  statistique. 

7*  L'imperfection  du  Code  reconnue  par  ses  auteurs  mêmes. 

8.  Les  Codes  de  procédure  civile,  de  commerce,  d'instruction  crinfinelle, 

pénal,  forestier,  etc.,  etc.,  ne  sont  pas  plus  parfaits  que  le  Code  Napoléon. 

9.  Opinion  de  Napoléon  et  des  pubUcistes  sur  la  févlsion  et  le  reqianiemént 

général  de  la  législation  codifiée. 

1 .  Lorsau'une  législation  offre  ce  spectacle  étrange  et  pénible 
des  lois  trop  souvent  )ivfées  aux  disputes  d'elles-mêmes,  et  plus 
souvent  encore  aux  hasards  ou  aux  sublili(é9  des  discussiqps 
judiciaires  ; 

Lorsqu'au  milieu  d'une  lettre  indécise ,  sa  pensée  n'apparait 
que  comme  un  fantôme  incompris  ou  méconnu,  ludibria  veniis; 

Lorsque  sa  portée,  dont  le  but  a  ét^é  parfois  déplacé  ou  brisé 
par  le  triomphe  des  partis^  n'est  plps  qu'un  geste  dopqaqt  sur 
le  ¥Îde  sans  force  et  sans  autorité; 

Lorsqu'à  côté  de  Codes  estimés  viennent  se  grouper  sans 
ordre  «  des  lois  sans  unité  dans  leur  ensemble,  sans  clarté  dans 
»leur  rédaction,  sans  efficacité  dans  leurs  moyens,  sans  pré- 
»  voyance  dans  leur  but  ^  ;  n 

Lorsque  le  Bulletin  où  sont  pêle-mêle  engouffrées  ces  lois 
incorrectes,  inutiles  et  indisciplinées,  n'est  plus,  suivant  l'ex- 
pression de  ^'  de  Çormenin,  «  qu'un  arsenal  insonc|é  qui  four- 
nit des  armes  à  tous  les  intérêts^  à  tous  les  partis,  à  tous  les 
sopbismes*;  » 

Lorsqu'enfin^  au  milieu  de  cette  division  et  de  cette  confusion, 

>->  thrçnt  admmtratift  par  ^.  de  Çormenin ,  introductiop  à  la  6*  édition, 
p.  UV* 
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la  jurisprudence^  élevant  trop  haut  Tarbitraire  de  ses  décisions, 
se  subroge  au  législateur  et  se  fait  règle ,  et  que  Ton  peut  pres- 
que dire  de  la  loi  qu*eUe  règne  et  ne  gouverne  pluê  ^  ; 

Il  faudrait  être  alors  bien  aveugle  «  bien  prévenu  ou  systéma- 
tiquement bien  optimiste  pour  nier  les  dangers  d'une  pareille 
anarchie  et  l'opportunité  d'une  utile  réforme  *. 

^  «  11  est  une  partie  de  nos  Institutions ,  dit  M .  Labadens ,  avocat  à  la  Cour 
»  impériale  de  Paris,  dans  un  article  publié  par  cette  Revue  sous  le  titre  de 
»  Codification  générale  des  lois  françaises,  1855,  p.  354,  qui  du  moins,  sons 
»  le  rapport  de  Tordre  ou  de  la  méthode,  demeure  à  l'état  primitif  et  informe  : 

•  c'est  la  législation  qui  n'a  pas  été  comprise  dans  les  Godes.  Disséminée  dans 
»  le  BtUletin  des  lois,  enfouie  sous  des  textes  que  le  temps ,  les  révolutions 

•  et  les  travaux  successifs  du  législateur  ont  frappé  d'abrogation ,  elle  se  dé- 
»robe  non-seulement  à  une  étude  méthodique,  mais  aussi  aux  investiga- 
»  tions  que  réclament  tous  les  jours  les  nécessités  de  la  pratique.  Le  mal  est 
»8i  profond,  sous  ce  rapport,  que  plus  d'une  fois  on  a  vu  des  magistrats, 
»  d'ailleurs  très-éclalrés  et  très-consciencieux,  rendre  des  décisions  directe- 

•  ment  contraires  à  des  dispositions  positives  qu'Us  n'avaient  pu  trouver  au 
»  milieu  des  lois  non  codifiées.  » 

Ces  lois  non  codifiées  sont  en  très-grand  nombre,  et  l'on  pourrait  à  pins 
d'nn  titre  leur  donner  le  nom  qu'ont  reçu  les  réponses  des  papes  pnbUées 
par  Jean  XXII,  et  qui,  pour  avoir  été  longtemps  dispersées  en  dehors  du 
droit  canon  et  du  recueil  du  moine  Gratien,  avaient  été  appelées  extrava- 
gantes, exîra-vagantes, 

«  11  s'en  faut  bien  d'ailleurs ,  i^oute  M.  Labadens,  que  les  recherches  poor 
»  donner  toute  sécurité  à  celui  qui  s'y  livre,  doivent  se  borner  an  BuUetim 
»  des  Uns;  un  très-grand  nombre  de  matières ,  on  le  sait,  sont  réglées  en  to- 
»  talité  ou  en  parUe  par  d'anciennes  ordonnances  on  d'anciens  règlements 
»  qui  sont  loin  de  se  trouver  dans  toutes  les  bibliothèques,  et  qui  peut-être 
»  n'ont  Jamais  pénétré  dans  certains  diefs-Ueux  d'arrondissement  :  ainsi  l'or- 
»  donnance  de  la  marine,  du  mois  d'août  1681,  est  encore  en  vigueur;  — 
»  i'arrét  du  conseU  du  28  février  1728  régit  encore  sur  quelqneB  points  la 
»  librairie  et  l'imprimerie  ;  —  la  profession  d'agent  de  change  est  soumise  à 
»  l*arrét  du  conseil  du  24  septembre  1724  ;  —  c'est  dans  le  règlement  de  4738 
»  que  se  trouvent  les  règles  de  la  procédure  suivie  devant  la  Cour  de  cassa- 
»  tion ;  —  le  privilège  de  la  petite  poste,  à  Paris ,  se  fonde  sur  la  déclaration 
»  du  8  Juillet  1759.  —  Il  serait  superflu  de  pousser  plus  loin  cette  énuméra- 
»  tion ,  qu'on  ne  pourrait  d'ailleurs  rendre  complète  sans  dépasser  les  limites 
»  dans  lesquelles  nous  devons  nous  renfermer.  » 

*  L'emlMirras  et  la  confusion  de  la  législation  extra-codale  avait,  dès  1813, 
préoccupé  le  gouvernement  à  tel  point  qu'on  avait,  à  cette  époque,  conçu  le 
projet  de  faire  composer,  suivant  le  plan  tracé  par  le  conseil  d'État,  «  un 
»  recueil  qui,  sous  le  nom  d! Extrait  ou  Abrégé  du  BuUetin  des  lois,  ne  ren- 
»  fermerait  que  les  dispositions  réputées  en  vigueur  et  d'une  appUcatloB 
»  usuelle,  rangées  par  ordre  de  matières ,  dans  leur  correspondance  avec  les 
»  diverses  branches  d'administration  publique.  »  (Avis  du  conseil  d'fitat,  du 
7  janvier  1813.)— M.  Dupin,  chargé  du  matériel  de  ce  travail  en  qualité  de 
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Od  est  8  peu  près  d'accord  sur  ces  deux  poiuls  *• 
Mais  si  tout  le  monde  est  d'accord  sur  la  uécessilé  d'une  re^ 
fonte  géiUrak^  de  la  législation,  on  ne  l'est  pas  également  sur 
la  nature  des  moyens  qu*elle  exige  ;  la  diversité  des  points  de 
Yue  divise  les  opioions;  chacun  propose  son  système,  et  ren- 
contre dàs  lors  pour  adversaire  les  émules  du  but  commun. 

Si  nous  n'avons  pas  à  cet  égard  la  prétention  d'être  plus 
heureux  et  d'échapper  à  la  contradiction ,  qu'il  nous  soit  du 
moins  permis  d'espérer  de  n'avoir  pas  pour  adversaires  les  par- 
tisans des  divers  systèmes  de  recodificctiion ,  puisque  nos  idées 
n'ayant  à  cet  égard  rien  de  bien  exclusif  se  concilieront  forcé- 
ment avec  toutes  les  méthodes  ;  mais  nous  rencontrerons  inévi- 
tablement, comme  eux  et  en  première  ligne ,  l'inertie  des  idées 
reçues,  l'opposition  de  certains  préjugés,  et  surtout  les  objec- 
tions préjudicielles  des  esprits  timides  qu'effrayerait  d'avance 
l'application  expérimentale  de  nos  formules  à  la  révision  ô^ 
Code  Napoléon. 

rapporteur,  écrivait  en  1817  dans  l'introduction  de  son  livre  des  Lois  9ur  les 
lois,  que  différentes  notes  furent  à  cette  époque  adressées  au  chancelier  dans 
le  bnt  de  faire  ressortir  les  avantages  du  projet  :  «  Pourquoi ,  disait-on ,  ne 
»  pas  reviser  et  classer  les  lois  rendues  depuis  1789  à  1814 ,  lorsque  Tutillté 
»  d'un  tel  travail  est  généralement  sentie,  universellement  désirée;  lorsqu'en* 
»  Un  11  n'en  coûterait  rien  au  gouvernement?  La  restautation  même  est  un 
»  motif  de  plus  pour  donner  suite  à  ce  projet,  puisqu'elle  appeile  aux  places 
k  des  hommes  qui ,  restés  étrangers  à  la  révolution ,  en  connaissent  bien 

»  moins  les  lois  que  ceux  qui  sont  nés  pour  ainsi  dire  au  milieu  d'elle » 

(P.  II.)*— Ce  qui  était  vrai,  généralement  senti ^  unitersellement  désiré  en 
1817,  serait-il  indifTérent  et  inutile  en  1856? 

*  «  Ajoutons,  dit  M.  Labadens  dans  Tarticle  déjà  cité,  que  chaque  année, 
»  en  augmentant  le  nombre  des  lois  non  classées ,  vient  aggraver  l'embarras 
•  des  légistes,  en  ce  qu'elle  rend  leurs  investigations  plus  laborieuses  et 
»  plus  incertaines.  Aussi  VutUité  de  refondre  notre  législation  ne  semble- 
»  trelle  pouvoir  être  sérieusement  contestée  par  personne.  »  [Rewie  de  légish, 
1865,  p.  355.)  —  On  peut  à  cet  égard  se  demander  ce  que  sera  la  législation 
française  dans  un  siècle,  si  l'on  n'y  prend  pas  garde  et  si  l'on  continue  à 
faire  tous  les  jours  des  lois  nouvelles  suivant  la  méthode  adoptée?  Ce  sera 
à  ne  plus  s'y  reconnaître. 

*  Expression  de  la  Cour  de  cassation  à  propos  d'un  projet  de  loi  sur  les  pri- 
sons qui  avait  été  soumis  à  ses  observations  en  1840.  Y.  infrà^  note,  la 
partie  du  rapport  de  M.  Raynouard  d'où  ces  paroles  sont  extraites;  l'hono- 
rable conseiUer  se  posant  la  quesUon  de  savoir  s'il  valait  mieux  procéder  à 
l'amélioration  de  la  législation  pénale  par  des  lois  partielles  plus  ou  moins 
bien  ^ustées,  que  par  une  refonte  générale»  se  prononce  pour  ce  dernier 
parti. 


2.  Ils  reebDiMlttroat  que  Ift  rMactioh  uh  pèii  riëglîîéé  des  lois 
est  bien ,  il  est  trai ,  |>ovir  sa  bodfie  pAK,  l'uâe  de^  causei  de 
l'anarchie  jodiciaîiHB  et  législalive;  que  le  défaut  de  tnélhode  et 
de  clarté  dan$<  le  classement  des  détails  a  peut-éire  produit 
des  ténèbres  dans  Tensemble.  Mais  ce  n'est  pas  là^  dirt>nt-ils, 
une  raison  suffisante  pour  poKe^,  Me  et  nûncy  une  maiu  témé- 
raire èur  le  monument  de  nos  lois  civiles^  v  l'ensemble  est  si 
beau  qu'il  ne  faut  pas  y  toucher.  Toute  œuvre  de  Thomme  a  ses 
imperfections^  et  puis  comment  encadrer  àtis  changemonts  par- 
tiels dans  un  tout  systématique?...  On  a  tant  trayaillé  pour  venir 
k  bout  d'un  si  grand  ouvrage;  recommencera-t-on  demain?  Les 
plaintes  ne  sont  qtie  des  préteites,  on  blâme  quelque^  parties 
parce  que  l'on  a  envie  de  tout  renverser.  »  Us  ajouteront  que, 
d'ailleurs,  à  faire  une  expérience  littéraitey  il  serait  tout  au 
moins  imprudent  de  choisir  le  Code  le  plus  estimé^  Celui  dont 
l'autorité  la  mieux  établie  est  l'ancre  de  salut  public  des  intérêts 
les  plus  considérables  ;  et  que  dût-on  faire  mieut ,  ce  qui  est 
contestable,  il  est  toujours  périlleux  de  toucher  aux  institutions, 
même  pour  les  améliorer,  car  les  modifications  altèrent  toujours 
plus  ou  moins  le  respect  qu'on  leur  doit  et  la  sécurité  que  leur 
stabilité  seule  procure,  et  qu'il  ne  faut  pas  oublier  surtout  ce 
sage  précepte  du  célèbre  chancelier-philosophe.  Bacon  :  «  Que 
»  c'est  moins  au  style  et  à  Vexpression  des  lois  qu'il  faut  regar- 
»  der  qu'à  leur  autorité  et  d  rancienneté  qui  les  patronne^  sans 
»  quoi  un  pareil  Code  aurait  je  ne  sais  quoi  de  scolasiique  qui 
»  leur  donnerait  plutôt  Tair  d'un  eompendium^  d'une  méthode, 
»  que  d'un  corps  de  lois  intimant  des  ordres  ^  *> 

«c  Et  à  l'aide  de  ces  arguments  qu'ont  plus  d'une  fois  enten- 
>»  dus  *  ceux  qui  ont  désiré  de  promptes  réformes  dans  certaines 
»  parties  de  nos  Codes,  observe  le  savant  M.  Rossi ,  les  erreui's 
»  restent,  les  abus  se  perpétuent,  et  les  Codes  demeurent  intacts 
»  comme  ces  lourdes  masses  qu'on  respecte  parce  qu'elles 
»  effrayent  de  leur  poids  •.  » 

Nous  connaissions  l'habileté  de  nos  adversaires  et  la  force  de 

^  DejusHHa  finit),  aphoritmui,  est» 

*  Surtout  en  Angleterre,  où  le  respect  traditionnel  des  anciens  statuts  M 
poussé  si  loin  qu'il  rend  impossible  toute  tentative  de  codification  générale 
et  de  réforme  législative.  Aussi  la  législation  anglaise  est-elle,  plus  encore 
fue  la  tt6tre.  nn  véritable  fouillis. 

s  ÉlémenU  de  droit  pénal,  éd.  de  1856,  t.  Il ,  p.  3S5,  3S6. 
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l&iiré  Bbjêblidns  ;  elles  datent  eh  partie  de  la  discussion  du  Code 
cîVfl  *.  —  Résiimons-lfeô  podi*  riïiedx  les  combattre. 

Le  progrès  est  tine  illusiori  ;  ^—  les  innovations  sont  dange- 
reuses; —  les  intérêts  généraux  ne  demandent  que  le  classement 
des  lois  épàrses  et  non  codifiées  -,  —  le  Code  Napoléon  est  et  sera 
toujours  un  Immortel  chef-d'œuvre. 

Et  d'abord,  (jue  les  intérêts  dont  on  vient  d'inquiéter  bien  à 
ibrt  le  repos  se  rassurent;  ils  auront  plus  à  s'applaudir  qu'à 
s^afiliger  des  modifications  de  stjle  qui,  substituant  partout  la 
clarté  à  l'incertitude  des  lois,  ajouteront  à  leui-  autorité,  loin 
d'en  diminuer  l'empire.  —  L'application  de  nos  idées  ne  chan- 
gera d'dilleurs  rien  au  fond  des  choses;  c'est  une  simple  affaire 
d'arrangement  et  de  révision  des  textes.  Nous  ne  venons  pas 
briser  les  tables  consacrées  du  grand  César  du  XIX*  siècle, 
puisque  l'amélioration  de  la  lettre  respectera  partout  Vesprit  do 
la  loi.  —  t^assoos. 

3.  Quelle  que  soit  en  général  la  portée  d'une  amélioration,  on 
rencontre  toujours  l'opposition  des  fanatiques  de  l'antiquité  et 
des  conservateurs  du  présent,  accroupis  comme  des  sphinx  au 
seuil  des  vieilleries  traditionnelles  ]  ils  se  jettent  aveuglément 
pour  défendre  ce  qui  est  au  devant  de  tout  ce  qui  doit  être. 
Faut-il  rappeler  ici  ce  mot  spirituel  d'un  écrivain  à  propos  d'un 
de  ces  esprits  pour  qui  le  passé  était  tout  et  l'avenir  rien  :  «  Quel 
bruit  n'eût-il  pas  fait  le  jour  de  la  création?  —  Il  eût  crié  SAns 
doute  :  mon  Dieu!  conservons  le  chaos!  »  —  Ou  renvoyer  à 
Benlhahfi  pour  réfuter  le  vieut  sophisme  béé  de  la  routine  : 
a  Rejeter  toute  innovation,  c'est  rejeter  tout  progrès:  —  dans  quel 
état  serions-nous  si  on  eût  suivi  ce  principe  Jusqu'à  présent?  Car 

<  Nons  ne  telèverons  pas  la  futile  objection  qui  nous  à  été  faite,  qifuhe 
révision  et  une  rédaction  nouvelle  dê8Ck)âeB  troablef aient  les  habitudes  de  tné- 
tnotrede  la  magistrature  et  du  barreau,  et  rendraient  inutiles  un  grand  nombre 
d'Ouvrages  remarquables  estimés  de  tous,  en  suite  du  cla^àement  diffëreUt 
des  matières  et  ^n  numéro  des  articles;  si  de  liareUies  tonsidérations  ayaicht 
pu  mallieureusement  être  de  quelque  poids  aut  yèilx  des  l^islateurs  de 
l'an  Xll ,  nous  n'aurions  pas  encore  les  Codes  de  1804  à  1810.  Les  praticiens 
de  l'époque,  qui  avaient,  eux  aussi,  à  oublier  les  articles  des  anciennes  ordon- 
nances et  des  coûtâmes  pour  en  apprendre  d'autres,  ne  manquèrent  sans 
doute  pas  d'arguments  pour  s'opposer  aux  bienfaits  de  la  codification  impé- 
riale ;  mais  que  deviendrait  l'avenir  des  générations  si  on  devait  le  sacrifier 
à  de  tels  ménagements ,  et  si  des  questions  de  livres  et  de  bibliothèques 
pouvaient  balancer  rtmélioratioh  des  lois? 
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eafio  ce  qui  est  établitsemmt  a  été  innavaHon.  Ceux  qui  ap- 
prouvent aujourd'hui  une  loi  comme  ancienoe  l'aumient  blftmée 
hier  comme  nouvelle,  i*  -^  Reproche  d'innovation  n'eat  pas 
raison  ^ 

En  ne  répudiant  pas  les  traditions  utiles  des  ancêtres ^  pour- 
quoi repousser  les  richesses  que  découvre  leur  postérité?  Est-ce 
que  le  néant  n'était  pas  fait  pour  la  lumière  et  l'harmonie,  est-ce 
que  le  bien  n'est  pas  le  degré  naturel  pour  s'élever  du  mal  an 
mieux?  «  Le  genre  humain  n'est-il  pas  cet  homme  qui  ne  meurt 
jamais  et  qui  perfectionne  to'ujours  *  !  » 

De  ce  que  l'homme  est  perfectible ,  ses  institutions  n'ont  for- 
cément qu'une  utilité  de  temps  et  de  relations.  —  L'incomplet 
est  en  général  la  condition  de  ses  œuvres,  et  le  progrès  la  loi 
suprême  de  ses  actes  et  de  ses  aspirations.  —  11  n'y  a  donc  à 
s'étonner  ni  des  lacunes  de  la  veille  ni  des  prodiges  du  lende- 
main :  «  Car,  dit  Filangieri ,  quelque  excellente  que  puisse  être 
M  une  législation  9  elle  a  nécessairement  des  vices  particuliers^ 
»  parce  que  l'imperfection  est  attachée  aux  ouvrages  des 
»  hommes;  mais  si  le  temps  nous  les  fait  connaître,  ce  n'est  pas 
»  lui  qui  les  guérit  '.  » 

^  Bentham,  Traité  de  législation,  p.  40,  édlt.  1842, 1. 1,  V.  dans  son  livre 
des  sophismes  parlementaires  la  réfutation  da  sophisme  ad  innovationem. 
—  Voici  ee  qu'à  ce  sujet  répondait  Sir  François  Bacon  dans  un  mémoire 
adressé  à  Jacques  I"  sur  le  moyen  de  réformer  les  anciens  statuts  et  conso- 
lider la  loi  commune  en  revisant  la  législation  :  «  On  objectera  contre  mon 

>  projet  que  c'est  une  innovation,  et  que  toute  innovation  entraine  des  daa- 

>  gers  au  delà  de  toute  prévoyance.  —  Je  réponds  à  cette  objection  que  tout 
»  remède  étant  aussi  une  innovation  dans  le  corps  politique,  ainsi  que  dans 
k  le  corps  humain ,  un  argument  qui  s'applique  à  toute  espèce  de  réforme, 
»  un  argument  qui  a  toujours  pu  s'appliquer  aux  meilleurs  projets  n'est  qu'un 
»  lieu  commun  qui,  seul  et  par  lui-même,  ne  mérite  aucune  attention.  Mais 

>  le  fait  est  que  ma  proposition  ne  renferme  rien  qui  ait  le  caractère  d'inno- 
»  vation  dans  un  cens  suspect  ;  les  innovations  que  l'on  craint  sont  oeUes 
»  qui  intéressent  les  consciences,  les  possessions,  la  liberté  indivldoeUe; 
»  mais  celles-ci,  loin  de  blesser  des  intérêts  particuliers ,  sont  toutes  en  leur 
»  faveur;  loin  de  leur  imposer  de  nouveaux  fardeaux,  on  les  soulage. 
»  D'ailleurs,  c'est  plutôt  une  affaire  d'arrangement,  de  slmpliflcatUMi, 
»  qu'un  changement  proprement  dit  :  c^est  une  simple  révision  des  lois,  et  il 

>  y  a  plusieurs  exemples  de  la  part  des  gouvernements  que  nous  regardons 

>  comme  des  modèles.  »  —  A  toutes  les  époques ,  les  mêmes  idées  ont  len- 
oontré  les  mômes  contradictions.  Mais  l'empire  reste  au  progrès. 

*  Pensées  de  Pascal. 

*  Filangieri ,  Science  de  la  législation,  liv.  1 ,  ch.  S. 
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La  vérité,  le  bien,  le  mieux^  le  bonheur  même  *  ne  sont  donc 
point  dans  un  rapport  incommensorable  avec  notre  énergie  et 
nos  efforts  ;  si  nous  n'allons  pas  à  eux  en  ligne  droite^  nous  ne 
gravitons  pas  non  plus  envain  autour  de  leurs  suUimes  mirages 
dans  un  Éread  miU  sans  but  et  sans  cause  :  il  faut  savoir  les 
réaliser,  en  faire  le  siège  et  aller  à  eux  par  les  parallèles  que 
Texpérience  trace  autour  des  choses  humaines.-—  Et  quant  à  la 
substitution  des  lois  nouvelles  aux  lois  anciennes ,  croyons-en 
le  savant  commentateur  du  Code  Napoléon,  Marcadé:  «  Oh! 
oui  9  perfectibilité  indéfinie,  progrès  continus^  c'est  forcé,  c'est 
providentiellement  nécessaire ^  les  mœurs  changent,  il  faut  que 
les  lois  changent  aussi.  »  Et  répondons  à  ceux  qui  craignent 
que  la  mobilité  des  lois  n*altère  le  respect  et  la  sécurité  qu'elles 
doivent  inspirer,  ce  qu'écrivait  M.  Odilon-Barrot  au  sujet  du 
caractère  rationnel  et  temporaire  des  lois  opposé  à  l'origine 
divine  et  immuable  que  lui  attribuait  l'antiquité  :  a  La  loi  en 
»  France  est  purement  civile  et  temporeUe;  elle  est  essentielle* 
p  ment  mobile  et  variaAle  :  quelles  seront  les  conséquences  ex*» 
9  trèmes  de  ce  grand  fait?  On  ne  peut  se  dissimuler  que  ce 
»  caractère  de  mobilUé  et  de  vixriabilUè  imprimé  à  nos  législa- 
»  tiens  modernes ,  s'il  est  un  élément  de  progrès  et  d'améliora- 
9  tiens  indéfinies,  a  eu  aussi  pour  résultat  inévitable  d'affaiblir 
»  le  sentiment  de  respect  des  peuples  pour  la  loi  et  de  compro- 
»  mettre  ainsi  le  plus  puissant  des  liens  sociaux. 

»  Elle  n'est  plus  cette  voix  solennelle  de  Dieu  qui  se  révèle  à 
o  Moïse  au  milieu  des  éclats  du  tonnerre,  ni  cette  inspiration 
»  divine  que  la  nymphe  Ëgérie  transmet  à  Numa  ;  nous  savons 
9  son  origine  toute  terrestre ,  nous  assistons  à  sa  confection, 
»  nous  gémissons  sur  les  passions ,  les  entraînements,  les  inté- 
»  rets  souvent  très-peu  louables  qui  Tout  dictée  ;  après  qu'elle 
x»  est  f^ite  nous  avons  le  droit  de  la  discuter,  parce  que  nous 
»  avons  celui  d'en  provoquer  le  changement;  et  cependant  cette 
p  loi,  que  trop  souvent  notre  conscience  et  notre  raison  désa- 
ir vouent,  il  faut  lui  obéir;  il  faut  être  prêt  à  verser  son  sang 
p  pour  lui  assurer  la  soumission  de  tous,  car  il  y  va  de  l'exis- 
»  tence  même  de  la  société,  chacun  le  sait  et  le  sent,  et  c'est  là 

*  Le  but  et  la  mission  des  législateurs  est  de  procurer  à  l'homme  la  plus 
grande  somme  de  bonheur  possible  par  le  développement  le  plus  naturel  et 
le  plus  moral  de  toutes  ses  facultés  :  ui  felidùt  degeant  homines,  dit  Bacon. 
IX.  22 
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p  la  forc«  do  tio0  lois  oouTeiies,  c'est  la  conadeDce  du  besoin 
9  de  ooQsenration  qui  dooDe  à  ces  lois  comme  nne  autre  sanc- 
p  tion  Religieuse* 

9  Gooservoos  à  nos  lois  «  en  les  améliorant  »  leur  caractère 
i  terrestre  et  temporaire}  nous  voudrions  faire  autrement  que 
s  nous  ne  le  pourrions  pas,  on  ne  remonte  pas  le  cours  des 
a  âges  ;  nous  le  pourrions  que  nous  ne  le  voudrions  pas  ;  car  It 
a  progrès  y  avec  ious  Us  dangers  de  la  mobilité^  vaut  mieux  en» 
>  eore  que  l'immobilité  avec  tout  le  calme  et  toute  la  sécurité 
a  qu'eUe  peut  donner^  mais  que  tous  les  efforts  du  législateur 
a  tendent  à  fortifier  et  à  sanctifier  pour  ainsi  dire  le  respect  de 
a  la  loi  qui  a  son  principe  dan^  Tintérêt  de  tous  et  de  chacun; 
a  que  |a  confection  des  lois  soit  environnée  de  toutes  les  formes 
a  et  de  toute  la  solennité  qui  doivent  en  garantir  la  sagesse  et 
a  la  maturité  ;  qu'elle  ail  pour  source  la  volonté  nationale,  Tau- 
a  torité  la  plus  sainte  après  Dieu  ;  qu'elle  ne  blease  ni  la  justice, 
a  ni  la  morale,  ni  aucun  des  sentiments  intimes  qui,  dans  le 
accsur  de  Tbomme,  dominent  toutes  les  autres  influences; 
a  qu'enfin  celte  grande  fiction,  qui  fait  de  la  loi  la  plus  haute  et 
a  la  plus  pure  expression  du  droit  pris  dans  son  sens  le  plus 
-a  abaolu,  c'est-à-dire  de  tout  ce  qui  est  bien  et  bon  dans  ce 
a  monde,  puisse  ôire  acceptée  par  tous  les  citoyens  sans  aucune 
a  révolte  de  leur  bon  sens  ni  de  leur  conscience  :  i  cette  condi- 
s  lion  la  loi  sera  respectée ,  quoique  purement  humaine  et  tem- 
a  poraire;  (j|le  conciliera  Us  avantages  du  progrès  et  de  la  sta- 
p  bilUé;  la  liberté  et  la  sociabililé,  la  volonté  et  la  coDScience, 
a  le  ciel  et  la  terre  seront  d'accord  ^  p 

En  législation^  comme  en  science,  il  ne  convient  donc  pas 
de  repousser  aveuglément  et  syslématiquement  les  idées  nou- 
velles et  moins  encore  de  les  accueillir  sans  réserve,  car  il 
n'est  que  trop  vrai  que  le  génie  du  désordre  accompagne  par- 
fois le  génie  des  innovations  et  que  bien  souvent  la  pratique  a 
révélé  ^es  abfmes  sous  les  pas  aventureux  des  plus  séduisantes 
théories.  —  Mais  point  d'exagérations  :  —  Si  les  conservateui^ 
ont  droit  contre  les  fous  et  les  fanatiques ,  qu'ils  s'egacent  ^t 
laissent  panser  les  réformes  dont  on  justifie  d'une  manière  évi- 
dente les  bienfaits  et  l'opportunité. 

4.  Que  reprochons-nous  au  législateur?  que  voulons-nous  de 

f  iHcHennaire  de  la  canvertationy  v«  Loi,  p.  S8S. 
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l'itveDir?  notre  propoBitiqn  est-elle  (lungereuse?  estroUe  même 
une  Innovatioa  ? 

4  PiçH  ne  plaise  que  ipa  p^nç^  s'élevapt  yera  le  mieux,  çpQ- 
çoive  des  changemeoU  dont  la  patrie  aU  jamais  à  gémir  I  j^n 
rêvant  des  améliorations  législatives ,  mon  audace  n'a  jamais 
été  plus  luiq  que  le  yêiement  de  la  loi  dont  on  pourrait  sans 
inconvénient  corriger  les  plis  et  la  forme  ^  ce  sont  les  batures 
de  sa  lettre  que  nous  voudrions  enlever,  ce  sont  les  scories  et 
.{eç  Inutilités  de  sfi  rédaction  négligé^  qu'il  s'f|gjrai(  de  ff^ife  fli|- 
p^^tre  en  filtrant^  pour  ainsi  dire,  ses  flispositions  incorrefit^ 
à  travers  des  formules  de  précision. 

Que  le  progrès  soit  la  loi  des  cboses  humaines,  que  leur  per- 
fection du  jour  s'efface  devant  les  améliorations  futures  ^  encore 
fi^^t-il ,  dira-t-on^  ne  pas  précipiter  leur  avénemcint,  pe  p(|s 
forcer  leur  opportunité  en  exagérant  à  dessein  les  vices  de  la 
législation  dont  on  veut  à  tout  prix  la  révision  et  la  refonte. 

Le  temps  n'a  pas  vieilli  le  Code  Napoléon  :  —  En  1856,  comme 
en  1804,  n'est-il  pas  un  chef-d^œuvre ,  à  quoi  bop  le  reviser? 

Un  chef-d'œuvre  dti  quoi?  —  de  classification,  c'est  foct 
contestable  ^  ;  —  de  rédaction  ?  —  Les  vives  et  justes  critiques 
qui  lui  ont  été  adressées  à  ce  sujet  nous  dispenseraient  pres- 
qu'ici  de  démonstration  et  d'insistance  *  ;  et  pourtant^  rendons- 
lui  cette  justice,  oui,  le  Code  Napoléon  est  encore  et  sera 
longtemps  un  chef-d'œuvre  ',  mais  il  n'est  tel  que  comme  rai- 
son et  libertés  écrites,  comme  charte  d'affranchissement  des 
personnes  et  des  propriétés,  comme  consécration  des  grandes 
conquêtes  du  passé  et  de  Is^  révolution  *,  comme  résumé  pra- 

>  «  Malgré  les  avantages  que  présente  la  classlûcation  du  Gode  Napoléon 
»  pour  l'usage  pratique ,  on  peut ,  disent  MM.  Âubry  et  Rao  sur  Zacbaris , 
»  au  point  de  vue  de  la  théorie,  critiquer  sous  plus  éCun  rapport  V ordre  de 
>  tee  matières.,:  »  —  V.  Bûcher  sur  l'ordre  scientifique  du  Gode  Napoléon 
dans  les  Archives  de  Dahelow,  p.  v,  1*'  cahier. 

*  Entre  autres  celles  de  Touiller  et  Marcadé. 

*  «Malgré  quelques  taches  qui  déparent  l'ensemble,  d'ailleurs  si  remar- 
»  quable  du  Code  Napoléon,  il  restera  toujours  un  sujet  d'étonnement  pour  qui 
»  tiendra  compte  du  court  espace  de  temps  dans  lequel  il  a  été  fait.  »  Zacha- 
riœ,  1. 1 ,  p.  ?3  :  Le  plus  bel  éloge  qu'on  puisse  en  faire  d'autre  part,  c'est 
l'enthousiasme  avec  lequel  les  nations  étrangères  l'ont  accueilli  et  conservé 
comme  hase  de  leur  législation. 

^  Les  principes  fondamentaux  des  préceptes  du  Gode  Napoléon  sont  : 
l'égalité  devant  la  loi  ;  —  la  séparation  du  droit  civil  et  son  indépendance  des 
idées  religieuses  ;  —  la  protection  de  la  Uherté  individuelle;  —  rinviolabilité 
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tique  de  la  Bcience ,  comme  portique  ouvrant  «ur  une  voie 
nouvelle  ,  oui,  le  Code  de  1804  est  un  impérissable  monument 
devant  les  bienfaits  et  la  majesté  duquel  toute  pensée  admire  et 
s'incline  ^  -^  Nous  le  respectons  comme  tel. 


des  propriétés,  et  la  division  des  fortuoes  de  manière  à  empêcher  que,  per 
des  Gonveotions  parUcnlières  tendant  i  établir  Tinégalité  permanente  des 
biens ,  on  ne  vienne  à  compromettre  Tégaiité  devant  la  loi. 

*  Écoutons  à  ce  sujet  l'admirable  historien  du  consulat  et  de  l'empire  ré- 
sumant les  attaques  qui  furent  dirigées  contre  le  projet  du  Code  dvil  i  son 
apparition  :  «  Aujourd'hui  que  le  temps  a  valu  i  ce  Gode  l'estime  universelle, 
on  n'imaginerait  pas  les  critiques  dont  il  futrd>jet  en  1801.  -*  Les  oppo- 
sants exprimaient  d'abord  un  grand  étonnement  de  trouver  un  Gode  si 
simple,  si  peu  nouveau.  Gomment!  ce  n'est  que  cela,  disait-on,  mais  il 
n'y  a  dans  ce  projet  aucune  conception  nouvelle ,  aucune  grande  création 
législaUve  qui  soit  particulière  à  la  société  française ,  qui  puisse  lui  impri- 
mer un  caractère  propre  et  durable  :  ce  n'est  qu'une  traduction  du  droit 
romain  ou  coutumier;  on  a  pris  Domat,  Pothier,  les  Instituteade  Justi- 
nien  ;  on  a  rédigé  en  français  tout  ce  qu'ils  contiennent  ;  on  l'a  divisé  en  ar- 
ticles, on  a  lié  ces  articles  par  des  numéros,  bien  plus  que  par  une  déducUon 
logique ,  et  on  vient  présenter  cette  compilation  à  la  France  comme  un 
monument  qui  a  droit  à  son  admiration  et  à  ses  respects!  MU.  Benjamin 
Constant,  Ghénier,  Guinguené ,  Andrieux,  tous  dignes  de  mieux  employer 
leur  esprit,  raillaient  les  conseillers  d'État,  disaient  que  c'étaient  des  pro- 
cureurs conduits  par  un  soldat  qui  avaient  fait  cette  plate  compilation  fas- 
tueusement  appelée  le  Code  civil  des  Français. 

»  M.  Portails  et  les  hommes  de  sens  qui  étaient  ses  collaborateurs  répon- 
daient qu'en  fait  de  législation,  il  ne  s'agissait  pas  d'être  original,  mais 
clair,  juste  et  sage;  qu'on  n'avait  pas  une  société  nouvelle  à  constituer, 
comme  Lycurgue  ou  Moïse,  mais  une  vieUle  société  à  réformer  en  quelques 
points ,  à  restaurer  en  beaucoup  d'autres  ;  que  le  droit  français  se  faisait 
depuis  dix  siècles;  qu'il  était  tout  à  la  fois  le  produit  de  la  science  ro- 
maine, de  la  féodalité,  de  la  monarchie  et  de  l'esprit  moderne,  agissant 
ensemble  pendant  une  longue  durée  de  temps  sur  les  mœurs  françaises; 
que  le  droit  civil  de  la  France  résultant  de  ces  causes  diverses  devait  être 
assorti  aujourd'hui  à  une  société  qui  avait  cessé  d'être  aristocraUque  pour 
devenir  démocratique;  qu'il  fallait,  par  exemple,  revoir  les  lois  sur  le  ma- 
riage, sur  la  puissance  paternelle,  sur  les  successions,  pour  les  dépouiller 
de  tout  ce  qui  répugnait  au  temps  présent;  qu'il  fallait  purger  les  lois  sur 
la  propriété  de  toute  servitude  féodale  ;  rédiger  cet  ensemble  de  prescrip- 
tions dans  unlangage  net,  précis^  qui  ne  donnât  plus  lieu  aux  amhiguités, 
aux  contestations  interminables,  et  mettre  le  tout  dans  un  bel  ordre;  que 
c'était  là  le  seul  monument  à  élever,  et  que ,  si  contrairement  à  l'intention 
de  ses  auteurs,  il  arrivait  qu'il  surprit  par  sa  structure,  qu'il  plût  à  quel- 
ques lettrés ,  par  des  vues  nouvelles  et  originales,  au  lieu  d'obtenir  la  froide 
et  silencieuse  estime  des  jurisconsultes,  Il  manquerait  son  but  véritable', 
dùt^il  plaire  à  quelques  esprits  plus  singuliers  que  censé;». 
»  Tout  cela  était  parfaitement  raisonnable  et  vrai.  Le  Code  était,  sous  ce 
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Mais  si  le  Code  Napoléon  offre  ainsi,  par  le  fond  des^idées, 
des  institutions  et  des  droits  qu'il  organise ,  une  surface  assez 
large  à  Téloge ,  il  n'en  est  pas  de  même  de  la  rédaction  et  de 
Tordre  de  ses  matières.  -^  Le  soleil  lui-même  a  des  taches  que 
n'efhce  pas  sa  splendeur. 

On  peut  dire  plus ,  car  la  prévoyance  a  des  bornes  et  ses  la- 
cunes ont  été  signalées  ;  on  peut  dire  que  non-seulement  le 
Gode  est  susceptible  d'améliorations  considérables  dans  sa 
lettre  y  mais  qu'il  l'est  encore  ^  et  qu'il  l'a  été  dès  son  origine, 
sous  le  rapport  de  son  esprit  et  de  ses  créations  juridiques  K 

Il  est  facile  d'en  pressentir  la  preuve?  A  deux  points  de  vue 
elle  est  possible ,  car  elle  résultera  de  l'aperçu  d'un  double 
ordre  de  faits  :  l"*  des  modifications  qu'il  a  déjà  subies;  2"*  du 
nombre  de  ses  commentaires. 

Coipme  ensemble  et  corps  de  droit ,  ce  Code  a  été  aussi  par- 
fait qu'il  pouvait  être,  cela  est  vrai ,  lorsqu'on  tient  compte  sur- 
tout des  agitations  de  l'époque  pendant  laquelle  il  a  été  discuté, 
voyez  pourtant  de  combien  de  lois  il  a  été  suivi  et  étayé  depuis 
sa  promulgation  en  1804  *.  Ces  changements  ne  démontrent-ils 

»  rapport ,  un  chef^d^œuvre  de  législation;  de  graves  Jarisconsultes,  pleins 
»  de  savoir  et  d'expérience,  sachant  parler  la  langue  du  droit,  et  dirigés  par 
9  an  chef,  soldat  il  est  vrai ,  mais  esprit  supérieur,  hahlle  à  trancher  leurs 
»  doutes  et  à  les  soumettre  au  travail,  avaient  composé  ce  beau  résumé  du 
»  droite  purgé  de  tout  droit  féodal ,  il  était  impossible  de  faire  autrement  ni 
»  mieux.  »  Mistoire  du  Consitlat  et  de  VEmpire,  par  M.  Thiers ,  t.  III,  p.  342 
et  suivantes. 

1  En  1834,  dans  la  Revue  de  législation  de  M.  Wolowski ,  M.  Goupil  de 
Préfeln,  député  et  avocat  général  à  Amiens,  publia  un  article  rédigé  dans  un 
excellent  esprit,  mais  fort  incomplet,  sous  ce  titre  mal  Justifié  :  De  la  révision 
des  lois.  —  Il  reconnaît ,  comme  tout  le  monde,  les  lacunes  et  les  Imperfec- 
tions du  Gode  civil;  il  les  relève  par  des  exemples;  il  prouve  que  la  Juris- 
prudence est  insuffisante  pour  remédier  à  rembarras  de  notre  législation,  et 
conclut  à  la  révision  partielle,  successive  des  lois  sur  les  peints  obscurs  et 
controversés ,  afin  de  ramener  dans  les  textes  la  clarté  qui  leur  manque 
et  de  combler  les  lacunes  que  Texpérience  a  fait  découvrir;  nous  n'hésitons 
pas  à  repousser  comme  ineflicace  le  système  de  M.  GoupU ,  inefilcace  pour 
dfssiper  les  désordres  qull  signale ,  mais  par  contre  très-efilcace  pour  y 
ajouter  en  provoquant  de  nombreuses  lois  nouvelles  qui  viendraient  ainsi 
aggraver  la  confusion  législative  par  l'augmentation  des  lois. 

*  Depuis  sa  promulgation,  le  Gode  Napoléon  a  subi  un  certain  nombre 
de  modifications  dont  l'exposé  peut  à  U  fois  justifier  le  bien  fondé  des  re^ 
proches  concernant  ses  imperfections ,  attester  les  progrès  forcés  des  meO- 
leoxes  législations ,  et  servir  de  réponse  aux  reprodies  qu'on  a  souvent 
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pas  jusqu'à  là  dernière  évidence  ses  lacunes  originelles  et  tes 
nécessjlës  successives  d'amélioràlions  que  le  tenops  impose  à 

fiiitt  à  la  codilleatton  d'Introduire  nmiuobUtté  dans  les  lois.  Told,  d'après 
leur  ordre  chronologique,  les  différentes  lois  qui,  aoos  des  rapports  ploÉ  o« 
mobis  essentiels  «  ont  modiflé,  éclairei  ou  complété  les  disposiUons  de  ce 
GoÀe: 

!•  Loi  du  2\  mars  1806,  sur  le  transfert  des  iuscripUons  de  rentes  apparte- 
nant à  des  mineurs  ou  interdits; 

i^  Le  Code  de  pnxîédure  cWllc ,  exécutoire  en  1807,  complète  ou  modifie  par 
.  son  article 834  les  articles  ilS6  et  3181  du  Gode  Napoléont 

3*  Loi  du  3  septembre  1807,  qui  modifie  et  complète  les  articles  lY  et  896  du 
Gode  Napoléon  ; 

^^  Loi  du  è  septembre  1807,  qui  modifie  et  complète  Vartice  1907  sur  le  taux 
des  intérêts  couventlonnels  • 

5»  Loi  du  8  septembre  i807,  relative  aui  faiserlptloiis  hypothécaires,  qui 
modifie  on  complète  Tartlcle  2133; 

6*  Loi  du  3  septembre  1 80: ,  qui  détermine  le  sens  et  les  effets  de  l'article^i  48; 

t*  Loi  du  4  novembre  l608,  qui  modifie  Tarticle  2310; 

é*  Loi  du  8  mai  1818,  sur  l'ébrogatloii  dd  diVorce,  qiit  lilirogé  les  far- 
tif  les  239  à  806  ; 

9»  Loi  du  14  juillet  1819,  relative  à  VaboUtloti  du  droit  d'aubaine  et  de  àé^ 
^       traction ,  qui  abroge  les  articles  726  et  9 12  ; 

lO*"  Loi  du  17  mai  1826,  sur  les  substitutions,  qui  abroge  Implicitement  les 
articles  1049  et  1050; 

11*  Loi  du  31  mars  1832 ,  sur  le  recrutement,  dont  l'article  32  modifie  riur- 
ticle  374  du  Gode  I^apoléon,  relativement  à  Tàge  des  engagements  vo- 
lontaires ; 

12*  Loi  du  16  avril  1832 ,  qui  modifie  l'article  164  ; 

18"  Loi  du  17  avril  1832 ,  sur  la  contrainte  par  corps ,  qui  modifie  le  titre  16 
(art.  2059  à  2070)  ; 

14*  Loi  du  12  mars  1835,  sur  l'abolition  des  inajorats,  que  le  sénatus-con- 
sulte  du  14  août  1806,  introduit  dans  la  deuxièine  édition  dti  Code, 
avait  permis  d'établir  :  ainsi  s'est  trouvé  modifié  l'article  896  dans  sa 
partie  ajoutée  en  1807  ; 

1&*  Loi  du  18  Juillet  1837,  sur  l'administration  municipale,  modifiant  dans 
certaines  limites  les  articles  910,  937  et  2045,  relativement  aux  forma- 
lités de  l'acceptation  des  donations  ou  legs  faits  aux  établissements  d'u- 
tilité publique ,  ainsi  qu'aux  actions  Intéressant  ces  établissements; 

il^  Loi  du  21  mal  1838,  concernant  les  vices  rédhibitoires  dans  les  ventes  et 
échanges  d'animaux  domestiques,  qui  modifie  l'article  1641  et  suivants  ; 

17*  Loi  du  30  juin  1838,  sur  les  aliénés,  qui  complète  le  titre  de  l'interdic- 
tion et  apporte  une  extension  importante  à  l'article  504  ; 

18*  Lois  des  29  avril  1845  et  1 1  juillet  1847,  sur  les  Irrigations,  qui  liibditlent 
l'article  640; 

19*  Loi  du  id  juillet  1848,  sur  l'âge  des  engagés  volontaires ,  qui  modifie  l'ar- 
tiderr4; 

90»  LUI  du  18  décembre  1S48,  sur  la  contrallitè  )ttr  corps  ; 


DE  hk  LETTRE  DES  LOIS.  343 

nos  csuvreB?  —  Depuis  la  loi  dn  24  mars  1808  qiri  dérogea  aux 
art.  457,  468,  459  et  484,  jusqu'à  la  loi  du  23  mars  1855,  sur 
la  transcription  en  matière  hypothécaire,  les  besoins  nouveaux 
n'ont-i!s  pas  c'naqne  année  relevé  ses  imperfections  ou  son  in"- 
■lifflsance?  —  Voilà  pour  son  esprit  et  le  fond  des  choses. 

Quant  à  la  lettre^  lei  nombre  seul  des  commentaires  n'àtteste- 
l-îi  pas  suffisamment  l'obscurité  et  les  négligences  de  sa  rédàts- 
tîon?«*.  Elles  s'expliquent,  je  le  sais,  par  la  confection  précipi- 
tée du  Code,  je  n'en  fais  pas  un  reproche  à  ses  rédacteurs.  Je 
constate  un  fait*  et  je  réfute  un  préjugé. 

N'anticipons  pas  toutefois  sur  les  idées  et  les  développements 
que  cette  question  doit  faire  naître,  et  bornons-nous  à  poser  en 
thèse  générale  :  que  l'objection  fondée  sur  VexeeUeneu  4$s 
Coda,  pour  repousser  ou  ajourner  ht  révision  législative  que  la 

21*  Loi  dn  22  laan  1S49,  qni  modifie  l'article  S  sar  la  Joulaudoe  des  droits 

civils  s 
22*"  Loi  du  7  mai  1849,  sur  les  majorats  et  les  substitutions,  qui  abroge 

rarUcle  896  et  la  loi  de  1826  ; 
38*  Loi  dn  8  décembre  1849,  silr  la  naturalisation  des  étrangers,  qui  com< 

plète  le  Gode  sur  la  matière; 
24*  Loi  du  10  juillet  1 860,  relative  àla  poblieatiop  des  mariages  s 
25*  Loi  du  6  décembre  1860,  sur  le  désaveu  de  la  paternité,  qui  complète 

l'artlcie313; 
26*  Loi  dn  19  déc.  1850,  Sulr  Tusure  et  Vintérét  convenUbnnel  de  ràrgent  ; 
i7*  Loi  dti  7  févrieir  1851,  concernant  les  individus  faés  en  France  d'étrtliigeta 

résidents  en  France  et  les  enfants  des  étrangers  naturalisés  ; 
28*  Loi  du  22  février  1851,  sur  le  contrat  d'apprentissage,  qui  i^oute  ainsi 

au  titre  des  petits  contrats; 
29*  Loi  du  31  mai  1854 ,  qui  abolit  la  mort  civile; 
8b*  Loi  dd  10  Juin  1854,  sui:  le  libre  écoùlenierit  dès  ëaut  litôvbnant  du 

drainage  ; 
81*  Loi  dû  23  mars  1855,  sur  la  transcription  en  matière  hypotliécâire  ; 
82*  Loi  dn  2  juillet  1856,  qui  accordé  iiii  privilège  à  l*fitat  sur  là  plus-value 

t>r6venant  dn  drainage  pour  le  remboursement  dés  sommes  prêtées  à 

cet  efTet,  et  ajoute  ainsi  à  Tartlcle  2102. 

Tels  sont  les  principaux  changements  que  le  Gode  Napoléon  a  subis  depuis 
son  apparition  ;  les  autres  Codes  n'ont  pas  été  plus  inunuables.  Autour  des 
Godes  de  procédure  civile,  du  Code  de  commerce,  du  Code  pénal  et  du  Gode 
d'instruction  criminelle  se  groupent  également  des  lois  nombreuses  et  se- 
pafées  qui  otit  eu  pour  effet  de  les  éclairclr,  de  les  simplifier  ou  de  les  com 
pléter;  à  ces  réformes,  qui  ont  leur  importance,  Tavenir  en  ajoutera  indubi- 
tablement de  nouvelles.  C'est  aidsi  que  l'œuvre  des  légialateors  de  1804  à  isio 
ira  en  s'eflk^ant  sons  les  améltoratiotM  qu'amèneront  peu  à  pea  les  leçons  de 
rext^étiericfe  tt  les  progrès  de  la  civilisation. 
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siluation  nous  parait  exiger,  est  un  argomeni  d'etUbousiasoM 
qui  de  tous  les  côtés  porte  à  faux.  —  C'est  ce  qu'il  nous  reste  à 
démontrer. 

5.  Une  observation  est  ici  nécessaire  afin  de  rassurer  cer- 
taines susceptibilités.  —  Nous  ne  nous  sommes  pas  dissimulé 
les  diflOicultés  et  les  longueurs  de  la  matière;  —  pour  combattre 
ayec  efficacité  le  malaise  législatif  qui  noua  oppresse,  dissi- 
per les  embarras  judiciaires  qui  nous  ruinent,  nous  savions 
d'avance  qu'il  en  fallait  rechercher  la  cause,  en  étudier  le  ca- 
ractère et  l'étendue  dans  chaque  partie  de  nos  lois ,  voir  en  un 
mot  où  elle  était  et  ce  qu'elle  était ^  mais  une  pareille  investiga- 
tion,  de  quelque  intérêt  qu'elle  pût  être,  aurait  égaré  la  direction 
de  cette  étude ,  ou  lui  aurait  donné  des  proportions  qui  eussent 
excédé  nos  efforts  et  son  format  sans  ajouter  à  son  utilité  réelle; 
—  nous  avons  en  conséquence  simplifié  et  localisé  cette  ana- 
lyse ,  en  choisissant  le  Gode  Napoléon  comme  point  d'attaque  et 
de  démonstration  de  notre  théorie  ^  Ce  n'est  donc  point  en  vue 
d'une  expérience  m  vili  capUe,  et  dans  le  but  étroit  d'établir 
seulement  l'importance  pratique  des  formules  qui  peuvent  cor- 
riger sa  rédaction,  que  ses  irrégularités  ont  été  plus  spécialer 
ment  prises  à  partie,  mais  bien  parce  que  nous  avons  pensé 
d'autre  part  que  ce  qui  serait  constaté  à  l'égard  du  chef-d'œuvre 
de  la  codification  impériale  le  serait  il  fortiori  à  l'égard  des 
parties  qui  l'ont  suivi  -,  notre  intention  étant  moins  en  effet  de 
prouver  la  nécessité  de  reviser  le  Gode  de  1804,  que  de  déter- 
miner les  règles  à  suivre  dans  la  rédaction  et  l'ordonnance  de 

^  Le  Code  de  procédure  civile  fat  on  progrès  incontestable  sur  la  léglsla- 
tion  qu'il  a  remplacée;  mais  a-t-il  réallflé  tout  le  bien  possible?  a-t-il  atteint 
un  degré  de  perfection  qui  rende  toute  innovation  superflue?  Non  assuré- 
ment; et  de  très-bons  esprits  pensent  qu'il  y  a  nécessité  de  simplifier  plus 
encfH'e  les  formalités  Judiciaires  qui  embarrassent  et  paralysent  trop  souvent 
la  marche  des  afiTaires.  —  Consulter  à  ce  sujet  le  livre  que  M.  Selignum,  Jngs 
au  tribunal  de  Laon,  a  publié  en  1855  sous  le  titre  :  Qu9U$s  sont.»  au  point 
de  vue  juridique  et  au  point  de  vue  phUotophique ,  Ut  réformes  dont  notre 
Code  de  procédure  civile  est  susceptible? 

Sur  le  Code  de  commerce,  il  y  a  autant  à  dire;  les  lois  des  faillites  et  des 
■odétés  commerciales  laissent  toujours  beaucoup  à  désirer. 

Quant  à  notre  législation  erimineUe ,  la  Cour  de  cassation  s'est  prononeéa 
pour  une  refonte  générale*  V.  p.  333»  note  2,  lire  les  critiques  dont  M.  PoinI, 
prétideot  de  chambre  à  Nancy,  a  fait  précéder  un  projet  complet  de  réfonne  ft 
ce  sujet.  V.  aussi  le  livre  si  remarquable  sur  Tamélloratiott  de  la  loi  criial- 
nelle ,  par  U.  Bonneville  de  Narsangy,  oonselUer  à  la  Cour  impériale  dePtfii* 
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Umie$  h$  IùU  m  général.  —  Gela  était^  on  le  coropreDd^  indis- 
pensable à  dire  pour  justifier  l'ordre  d'idée  dans  lequel  va  se 
restreindre  cetle  discussion  préliminaire* 

Nous  reprenons  : 

On  ne  saurait  sans  exagération  tout  louer  dans  le  Code  de 
nos  lois  civiles,  ni  abaisser  à  tout  prix  ce  monument  d'une 
bienfaisante  pensée.  — Tenons-nous ^  de  bonne  foi,  à  égale 
distance  d'un  excès  de  blâme  et  d'un  excès  d'apologie  en  avouant 
avec  les  plus  indulgentes  critiques  que ,  s'il  est  réellement  su- 
périeur aux  autres  codes,  il  ne  répond  pas  d'une  manière  tou- 
jours complète  aux  données  de  la  science  rationnelle,  à  sa 
propre  réputation ,  non  plus  qu'aux  espérances  et  aux  efiTorts  de 
ses  propres  rédacteurs  ^  ;  •—  reconnaissons  ainsi  qu'à  côté  de 
doubles  emplois  et  d'articles  inutiles ,  il  est  des  textes  d'une 
ambiguïté  dangereuse,  des  lacunes  regrettables,  de  trop  grande 
part  pour  de  petits  chapitres  et  de  trop  petits  chapitres  pour 
des  matières  importantes.  —  Écartons  enfin  un  moment  les 
éloges  de  l'admiration  pour  faire  place  à  l'esprit  d'une  géné- 
reuse et  prudente  analyse,  généreuse ,  car  nous  ne  signalerons 
pas  des  erreurs  et  des  négligences  pour  le  triste  plaisir  de  bli-  ^ 
mer,  mais  dans  Tespoir  de  les  voir  un  jour  corriger  par  la 
Bcience  et  le  génie. 

Qu'on  ne  se  méprenne  donc  pas  sur  les  intentions  et  le  but 
de  cette  critique  :  en  relevant  les  imperfections  des  lois,  nous 
cherchons  à  en  fortifier  la  durée  et  la  puissance,  loin  de  vou- 
loir les  affaiblir.  —  11  faut  aimer  les  lois  malgré  leurs  im- 
perfections, et  leur  assurer  la  soumission  de  tons  dans  le 
présent  et  l'avenir;  mais  pour  cela  il  est  indispensable  de  les 
tenir  en  harmonie  avec  la  situation  mouvante  des  nations,  si- 
non, entre  la  loi  qui  vieillit  et  les  générations  qui  naissent, 
s'introduisent  des  conflits  dont  la  conséquence  est  l'incertitude 
et  Taffaiblissement  graduel  du  pouvoir  des  lois  *.  Sous  l'em- 
pire de  ces  sentiments,  nous  pouvons,  en  toute  assurance, 
relever  avec  la  doctrine  et  la  statistique,  au  point  de  vue 

• 

*■  V.  ci-deBsos,  p*  340>  le  programme  tracé  par  M.  Portails  pour  la  Mdao- 
tiondoGode,  note  1. 

*  «  DéfloDS-DOiu ,  dit,  dans  le  même  ordre  d'idées ,  le  profond  critique  des 
»  législateurs  incorrects,  Bentbam;  défions-nous  des  déclamations  chagrines 
»  et  des  plaintes  exagérées;  quoique  les  lois  soient  imparfaites,  celui  qui  se- 
»  rait  assez  borné  dans  ses  vues  ou  passionné  dans  ses  idées  de  réforme  pour 
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qu!  nous  occupe,  les  vices  principaul   du  Code  ]fA|)61éoii. 

Ces  vices  quels  sont-ils?  —  Sans  entrer  à  ce  sujet  dan^  d^6 
détails  que  ne  comportent  pas  des  cotisidërâtions  J)réliti1iri6irfes, 
qu'il  nous  soit  permis  de  rapporter  d'abord  la  critique  foridée 
que,  du  haut  de  lé  philosophtb  juridique^  un  avociit  à  la  bbur 
de  cassation  a  récemment  j^ubliëé  dans  ufo  journal  de  jurispra- 
det)ce  *. 

«  Le  législateur  français  a  donné  à  son  domaine  une  cir- 
»  conscription  trop  large.  —  tl  nous  i  toujours  paru  que  de 
B  nombreuses  dispositions  législatives,  et  qui  H*en  àont  pas, 
b  n'auraient  jamitis  dû  avoir  de  place  dans  le  Code.  -—  Ainsi^ 
i»  si  Ton  prend  presque  au  hasard  un  titre  dd  Code  Napolëod, 
»  quatre  sortes  de  dispositions  apparaisi^ent.  Le  Code  pose  des 
»  principes  généraux  de  législation  et  de  dhoit  public  comme 
»  dans  les  six  prerhiers  articles  *  -,  ou  bien,  ettipiétabt  sur  la 

»  inspirer  Ih  révolte  oa  le  mépris  des  lois  serait  indigne  â'dtt«  ëeoaté  par  le 
»  tribunal  éclairé  du  public.  -*Qui  pourrait  énumérer  leur  bienfait.  Je  ne  iît 
»  pas  sons  le  meilleur  gouvernement,  mais  sous  le  pire?  Ne  leur  doit-on  pts 
»  tout  ce  qu'on  possède  de  sûreté ,  de  propriété^  d'industrie  et  d'abondance? 
»Nene  leur  doit  on  pas  la  paix  entre  ies  citoyens,  )a  sainteté  du  mariage 
»  et  la  douce  perpétuité  des  familles?  Le  bien  qu'elles  produisent  est  unl- 
»  versel  ;  il  est  de  tous  les  jours  et  de  tous  les  moments  Les  mKlix  sont  des 
»  accidents  passagers;  mais  le  bien  ne  se  aent  pas  ;  on  en  jonit  aana  lerap- 
»  porter  à  sa  cause,  comme  s'il  était  dans  le  cours  ordinaire  de  la  nature,  au 
»  lieu  que  les  maux  sont  vivement  sentis,  et  qu'en  les  décrivant  on  accu- 
»  mule  sur  un  moment  et  sur  un  point  des  souffirânces  dispersées  dans  iln 
»  grand  espace  et  sur  une  longue  snite  d'années.  >  ~  Noiis  partageoni  eks 
senUments;  mais  s'il  faut  se  défier  des  déclamations  outrées,  on  doit  se  défter 
également  d'une  admiration  anperatitieuse.  —  Il  faut  du  respect  pour  les 
lois ,  mais  pas  de  fétichisme. 

^  Cet  arUcle,  intitulé  Du  droit  et  du  fait,  publié  par  M.  Tbierôelin ,  se 
trouve  dans  le  numéro  du  11  avrU  1855  du  journal  le  Droit. 

*  Voici  ce  que  rapporte  M.  Thters  an  snjet  des  attaques  dont  ces  six  ar- 
ticles furent  l'objet  en  180 1  :  «  On  se  ferait  difficilement  une  idée  anjourd'hoi 
»  des  critiques  dirigées  par  M.  Andrien  contre  le  titre  préliminaire  du  Gode 
»  civil  au  nom  du  Tribunat.  D'abord,  ces  dispositions,  suivant  lui,  pouvaient 

>  être  placées  partout  ;  elles  n'appartenaient  pas  plus  au  Code  civil  qu'à  tout 
»  autre.  Elles  pouvaient,  par  exemple,  se  trouver  en  tête  de  la  Constitution 
»  aussi  bien  qii'en  tête  du  Code  civil.  Cela  était  vràt;  mais  pnisqu'on  n'avait 
»  pas  songé  à  les  mettre  en  tête  de  la  Constitution ,  ce  qui  était  naturel ,  car 

>  elles  n'avaient  aucun  caractère  politique,  où  les  placer  mienx  que  dans  le 
«Code  qu'on  peut  appeler  Code  social?....  Enfin,  suivant  M.  Andrien, 
»  «s'étaient  des  maximes  générales,  théoriques  appartenant  plntAt  à  la  science 
»  du  droit  i|u'au  droit  positif,  qui  dispose  et  eotamiande.  Oael  était  faux  ;  ear 
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»  partie  libre  dti  dt'oU  *,  qui  se  règle  uniquement  par  l'arbitre 
n  des  pariîcuHers,  il  r^gle  des  présomplions  de  volohlé;  —  ou 
ibîeri,  Il  donné  des  déflnilions,  comme  dans  lès  contrais, 
»  Thypothêque  bu  là  prèscriplion;  -^  ou  bîeh  enflh ,  le  législa- 
»  tetir  flgurianl  dSns  son  ^éHtablé  rôle,  ordonne  ou  défend ,  dé- 
»  tëhnifne  la  forme  légale  des  actes  de  droit  et  donne  pour 
»  âànctioti  aiix  dispositions  de  ta  toi,  selon  les  cas,  la  res- 
•  pdnsàbilité  des  contrevenants  envers  les  personnes  légale- 
f  mëni  lésées  ou  la  nudité  delà  actes  filits  contt'airemeiit  &  ses 
%  ))Hlèei'iptibb8. 

(  Or;  il  eël  clair  que  ;  dans  ceâ  dispositions^  celles  de  la  der* 
9  HfBHB  cl&sfte  t)ëuvpTit  ^èuleè  trotiVer  place  danô  un  Code  civil, 
»  ou  plutôt,  pour  parler  exactement,  doivent  le  compbsei*  ex- 
»  clusivbmerit.  —  GoMmëHt  potit-rdlt-oA  constdét'er  cbmmë  des 
»  testes  de  lois  les  déflhitiotis  souveiil  Autives  que  le  Code 
»  donne  de  tel  contrat;  comme  la  vente,  dti  de  tel  fait  jiiridi que, 
»  comme  la  prescription?  Il  défiait,  et  quelquefois  dédnît  mal 
»  M  propriété,  l'osufruit;  la  servittide,  les  donations,  le  tëUa- 
h  roënt,  la  vente,  le  louage,  la  société,  le  prêt,  le  mandat, 
»  rh|f pothèque ,  ik  prescription^  toutes  choses  dont  le  nom 
»  éveille  une  idée  connue  de  tons;  mais  il  ne  définit  pas  le  droit 
»  d'abord,  le  domicile,  Tabsence,  le  mariage,  la  tutelle,  Thé- 
»  redite,  Tobligation,  etc.,  ete.^  i\\i*i\  eAt  fallu  expliquer  si  les 
»  définitions  étaient  bonnes  dans  un  Code. 

c  D'un  autre  côté  «Quelle  force  législative  peuvent  avoir  leê 
»  nombreuses  dispositions  qui  dans  la  matière  des  contrats  ne 
»  font  que  formuler  des  distinctions  d'école,  ou  énoncer  le  sens 
»  ordinaire  de  tel  paote^  sans  enchaîner  aucunement  l'arbitré 
»  du  juge?  La  loi  l'oblige- t-elle ,  qgand,  après  avoir  présumé, 
»  pour  l'exécotion  d*utie  convention ,  la  volonté  des  parties , 
%  bile  tefiftine  eti  loi  t^enmbt;  seloki  bnè  formelle  trèd-ft-é- 

»  ta  fortné  de  la  tnro^ulgbiloti  dies  Ibis,  la  limite  dôntoëe  à  letii*»  effets,  Tobli- 
»  gatlori  pdtiir  les  jtigës  de  Juger  et  de  lie  (ias  rëglementeir,  Tlnterdlction  de 
^  cfeTtâihë^  cotivehtions  particulières  contraires  aux  lois  :  tout  cela  était  im- 
^pélràtif.  »  Dit  Càntulat  et  dé  VËmpire,  1. 111 ,  p.  348.  —  Mais  tout  cela 
sUd^ë^li-il  bien  auicilbyeiis,  tout  cela  constltuàit-il  pour  eux  des  règles 
fi'àction  dans  leurs  r&ppoirts  privés?  Assurément,  non;  et  Ton  doit  recon- 
naître \\ù*k  part  Tarbclë  6,  les  clnii  ptenllets  articles  sont  des  articles  de  droit 
i>iibnc  ou  de  droit  administratif. 

^  Noos  reviendrons  sur  cette  distinction  de  la  partie  libre  et  de  la  partie 
eoaeUtè  db  dh>K. 
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»  queute,  la  liberté  d'une  interprétation  différente?  Il  est  trop 
0  évident  qu'en  écrivant  de  telles  dispositions  les  rédacteurs  du 
»  Code  ne  se  rendaient  pas  compte  de  la  différence  qu'il  y  a 
»  entre  une  œuvre  de  doctrine  et  un  travail  de  législation. 

a  Tel  est  en  effet  le  principe  de  ce  que ,  dans  le  Code,  noos 
D  appelons,  dès  à  présent ,  sauf  de  plus  amples  justifications» 
»  une  erreur.  Ses  auteurs  entraînés  par  le  mouvement  des  idées 
»  de  leur  époque,  ont  écrit  dans  un  code  spécial  des  dispositions 
»  qui  avaient  leur  place  marquée  dans  un  code  constitutîon- 
»  nel  ;  puis ,  à  la  suite  de  Poihier,  dans  la  matière  des  contrats 
»  surtout  y  ils  ont  défini ,  divisé,  diâiingué  et  donné  des  réglée 
»  générales  et  particulièree  pour  l'interpréUUion  des  convenu 
D  lions.» 

«  Et  cependant  un  Code  n'est  pas  un  livre  de  droit 

w  La  loi  commande  «  ou  défend,  i*  et  le  livre  enseigne,  la  mis- 
n  sion  du  législateur  et  celle  du  professeur  diffèrent  essentielle- 
»  ment  * .  » 

Qui  donc  pourrait  le  contester?  Cela  est  ainsi  :  le  Code  Na- 
poléon présente  à  côté  les  uns  des  autres  des  principes  de  droit 
constitutionnel,  des  prescriptions  de  droit  public,  des  préceptes 
de  droit  civil ,  des  articles  de  procédure  et  jusqu'à  des  dispo- 
sitions de  droit  pénal; —  puis  des  définitions  dangereuses, 
des  divisions  incomplètes,  des  motifs  de  loi,  des  règles  d'in- 
terprétation et  de  doctrine,  des  prohibitions  sous  forme  impé- 
rative  et  des  ordres  sous  forme  de  prohibitions;  est-ce  bien 
là  de  la  méthode? 

D'autre  part,  les  théories  anciennes  tant  bien  que  mai  ra* 
jeunies,  heurtent  les  tentatives  timides  d'un  droit  nouveau.  Les 

• 

>  Ne  poorrait^on  pas  i^outer  qu'après  avoir  fdt  le  profesBeor,  le  législalBiir 
finit  par  devenir  presque  notaire ,  lorsque  présumant  dn  silence  ou  de  Tabs- 
tension  des  parties,  il  leur  impose  des  contrats  ou  des  intentions  qu'eUes 
n'avaient  pas  ou  n'ont  Jamais  eues;  et  ne  pousse-t-il  pas  trop  loin  la  consé- 
quence de  cette  fiction  d'une  convention  tacite,  lorsqu'il  trace  ainsi  les 
clauses  particulières  de  certains  contrats  privés?  Si  la  loi  est  une  règle  de  la 
liberté  civile,  ne  doit-elle  pas  se  borner  à  dire  ce  qui  lui  est  défendu ,  ce  qui 
est  contraire  à  Tordre  général,  en  lui  laissant  toute  sa  latitude  dans  ce  qai 
ne  touche  en  rien  aux  intérêts  pubUcsP  Une  grande  partie  des  dispositions 
renfermées  dans  le  titre  des  petits  contrats  est-eile  autre  chose  qu'un  sup- 
plément, an  appendice  des  conventions  privées?  Nous  n'en  contestons  pas 
l'utilité;  mais  est-ce  bien  au  législateur  de  fournir  des  modèles  de  contrat  et 
de  rédiger  un  manuel  des  notaires?  Sont-oe  bien  là  des  lois  générales? 
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maximes  du  droit  coulumier  se  croiâent  avec  les  fictions  ro- 
maines; ici,  ce  sont  des  classifications  inexactes,  là,  des  ex- 
ceptions absorbant  leur  principe  ou  des  principes  méconnais- 
sant leurs  exceptions,  le  tout  accompagné  de  locutions  vagues, 
de  termes  impropres,  de  vices  de  style  et  des  phrases  à  ce 
point  embarrassées  que  M,  de  Savigny  a  pu  dire  des  rédacteurs 
du  Code  :  «  Qu'ils  ont  écrit  et  pensé  non  comme  des  hommes 
de  métier,  mais  comme  de  vrais  dikttanii  ^  »  —  Est-ce  Tordre 
et  la  logique  qui  ont  gouverné  cette  création  ou  Timpatience  de 
la  gloire? 

Je  ne  dénigre  pas,  j'expose,  et  j'expose  des  imperfections 
reconnues  par  Topinion  générale  des  auteurs ,  par  la  jurispru- 
dence, et  par  les  rédacteurs  eux-mêmes  de  l'œuvre  que  nous 
apprécions. 

Les  auteurs  !  —  Écoutez  à  ce  sujet  en  quels  termes  s'exprime, 
dans  un  article  publié  en  1846  par  la  Revue  de  légiilaiion, 
sous  le  titre  k  Code  civil  et  ses  interprètes,  notre  regrettable 
Marcadé  :  «  Le  Code  civil ,  que  ses  rédacteurs  avaient  cru  si 
»  simple  à  saisir,  s'est  trouvé  en  définitive,  par  diverses  causes 
»  qu'il  serait  trop  long  d'énumérer,  notamment  par  le  défaut  de 
»  méthode  et  les  autres  vices  de  sa  rédaction,  tellement  difificiie 
»  à  bien  comprendre,  que  les  forces  d'une  intelligence,  si  forte 
»  qu'elle  fût,  n'y  pouvaient  pas  suffire',..  »  Et  plus  tard,  dans 

*  «  Die  rœmer  waren  mœuner  vom  fach,  'wœhrend  dièse  redactorem  und 
staats  rœthe  reden  und  Bchreibeo  wie  dilettantem.  »  11  y  a  là  de  quoi  doob 
scandallBer,  nous  autres  Fiançais  élevés  dans  Fadmiration  des  hommes  qui 
ont  élaboré  nos  Codes.  «  Que  serait-ce ,  ajoute  à  ce  sujet  H.  Ghassan ,  dans 
une  note  de  son  Traité  des  délits  de  la  parole  et  de  la  presse,  1. 1,  p.  26G|  si 
Ton  connaissait  la  critique  que  M.  de  Savigny  fait  en  détail  de  la  discussion 
du  Code  civil ,  et  le  jugement  qu'il  porte  tant  sur  le  Code  lui-même  que  sur 
ses  principaux  rédacteurs,  HM.  Bigot-Préameneu ,  Tronchet,  Portalis,  Ma- 
levillel  Malgré  l'amertume  et  Finjustice  de  sa  critique,  11  y  a  plus  d'un  en- 
seignementà  Urer  de  la  lecture  de  ce  chapitre,  d'ailleurs  si  remarquable,  et 
il  est  permis  de  regretter  sous  ce  rapport  qu'il  n'ait  pas  été  traduit  en  fran- 
çais. »  (V.  Vom  Berufunsrer  xeit  fur  Gesetsgebung  und  recht  Wissenehafs 
vom  D.  E.  C.  von  Savigny,  kap.  7,  seitte  39,  Ztoeite  vermehrte  Auflage.  Hei- 
delherg,  1828.) 

*  Dans  la  suite  de  cet  article^  l'autear  relève  plus  d'une  fois  et  prouve  par 
des  exemples  les  vices  de  méthode  et  de  rédaction  du  Code  Napoléon  avec 
beaucoup  de  vivacité  et  de  justesse ,  et  notanuneut  dans  le  titre  des  obliga- 
tions.— Les  auteurs  sont  d'ailleurs  unanimes  à  ce  sujet  ;  ils  ne  diffèrent  que 
par  la  manière  d'exprimer  la  même  idée,  sic,  M.  Serrurier,  dans  son  remar- 


son  remarquable  commealaire ,  il  ajoute  :  «  A  ftutûr  dq  21  mats 
»  1804,  la  France  eut  enfin  up  Code  de  loia  uniformes,  vrai- 
»  iqent  nationales,  lequel^  malgré  le8ofttcicn(é«,les  tocuftei,  les 
»  vices  d$  rédaction  et  qiLelquefoii  mime  de  fcmd  qu'on  y  trouve, 
»  sera  toujours  regardé  comme  un  des  plus  beaux  ouvrage 
»  sortis  de  la  main  des  hommes.  9  Disons-nous  quelque  chose 
de  plu^  di|  côté  de  Tadmiratipn  et  du  côté  de  la  criUqtiç?..* 
P'autres  sop(  biep  moinp  mqdéré^^ 

6.  Que  répondrait  à  §on  tour  ]^  statistique  conçulfée?  Sapç 
compter  le  nombre  des  décisions  réformées  en  appel,  puisqi)^ 
les  juges  y  connaissent  du  fait  et  du  droite  demandons  à  la  Cour, 
gardienne  de  Tinviolabilité  des  lois,  de  nous  édifier  sur  l'excel- 
lence du  Code  et  l'uniformité  de  son  application. 

Toutes  les  années  »  vingt-cinq  pourvois  admis  par  la  chambre 
des  requôtes  sont  rejetés  par  la  chambre  civile,  et  Quarante 
décisions  des  cours  et  tribunaux  sont  cassées  en  moyenne, 
pour  violation  du  Code  Napoléon '.  Depuis  cinquante  ans,  la 
Cour  suprême  a  donc  relevé  deux  mille  violation^  de  ce  Code;, 
et,  en  outre,  fait  connaître,  directement  ou  indirectement,  son 
ppinion  sur  le  sens  de  la  loi,  au  sujet  des  trois  mille  sept  cent 
cinquante  questions  controversées  des  trois  mille  sept  cent  cin- 
quante pourvois. — N  est-il  pas  logique  de  supposer  que  tous  les 
articles  obscurs  ou  ambigus  du  Code  aient  été  plus  ou  moins 
l'objet  de  l'interprétation  quasi- législative  de  la  Cour  régula- 
trice? Le  doute  semble  dès  lors  ne  plus  être  possible  sur  la 
portée  de  leurs  dispositions*,  et  pourtant  il  existe  encore  des 

quable  Précis  du  droit  français  publié  en  1846^  sic,  M.  Goupil  de  Préfeln, 
dans  UD  arUcle  publié  en  1S34  dans  la  Revue  de  Ugislation, 

*  Surtout  l'illustre  Touiller,  qui  ne  manque  aucune  occasion  de  relever  les 
lacunes  et  les  ^ices  de  fond  et  de  forme  du  Code  qu'il  a  commenté. 

*  Relativement  au  Code  Napoléon ,  le  nombre  des  pourvois  rejetés  paf  ^ 
Chambre  civile  a  été  de  24  en  1849,  —  de  16  en  iSôOi  —  de  24  en  1851,— 
de  19  en  1862,  —  de  31  ^n  1863,  —  et  de  33  en  1864.  —  Celui  des  arréU  de 
cassation  a  été  dans  la  même  période  de  38  en  1 849,  —  de  39  en  1 860,  —  de  47 
en  1862,  —  de  60  en  1863,  —  et  de  36  en  i864  :  ce  qui  donne,  pour  les  six 
années,  une  moyenne  de  26  pour  les  arrêts  de  rejet  et  4o  40  pouf  les  arrêts 
de  cassation;  ces  moyennes  ne  durèrent  pas  beaucoup  de  celles  relevées  de 
1821  à  1848.  —  V.  les  comptes  rendus  de  la  justice  civile  de  1840  à  1864. 

*  H  ne  serait  pas  sans  Utilité  de  faire  le  relevé  et  de  disposer  en  tableau, 
suivant  la  progression  du  nombre  des  arrêts  de  cassation ,  les  textes  de  lois 
qui,  depuis  cinquante  ans,  ont  été  plus  ou  moins  Tobjet  de  rinterprétaiion 
doctrinale  de  la  Cour  suprême;  on  pourrait  ainsi,  dans  Tétude  comparative 
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|M>tir¥oi8,  et  des  pourvois  accaeillis^tiont  le  nombre  propor* 
lionnel  va  croissant  stfr  ces  mêmes  articles,  et  tous  les  jours 
deç  dissidences  plus  ou  moins  funestes  s'en  viennent  tirer  au 
sort  des  subtili^s  judiciaires  la  lettre  de  la  loi  et  la  fortune  des 
okoyeoa.  La  loi  n'est  donc  pas  si  claire  qu'on  ne  la  comprend 
qu'à  demi  dans  le  sanctuaire  de  la  justice;  son  esprit  est  envch 
loppé  d'une  lettre  bien  obscure ,  que  la  Qour  même  chargée 
d'en  régler  l'uniforme  application  varie  dans  sa  propre  juris* 
prudence,  et  ne  peut  en  fixer  le  sens.  Le  Code  Napoléon  n'est 
donc  pas  à  l'abri  de  toute  critique,  s'il  soulève  tant  de  diffl* 
cultes? 

7.  Hais  à  quoi  bon  tant  insister?  Habemuê  confUeiUem 
reuml  Ses  auteurs  ont  pris  soin  de  nous  donner  raison  en  re- 
connaissant à  l'avance  les  imperfections  ()e  leur  œpvre,  sqn  tu- 
iuffimnee,  Mes  lacunei,  son  ob$eurilé;  lisez  l'article  4  du  Code 
Napoléon,  cela  y  est  écrit  en  toutes  lettres  :  «  Le  juge  qui  refu* 
sera  de  juger  sous  prétexte  du  iilence^  de  Vobseuriié  ou  de  Tin- 
suffisance  de  la  loi,  pourra  être  poursuivi  comme  coupable  de 
déni  de  justice  ^  »  Voilà  bien  le  Code  jugé  par  lui-même.  — 
L'article  4  en  a  été  la  critique  anticipée,  dont  la  jurisprudence 
a  démoulré  l'exactitude.  —  Il  n'y  a  plus  rien  à  ajouter. 

8.  Cénéralisons.  —  Ce  qui  est  dit  d'un  Code  doit  et  peut  se 
dire  d  fortiori  de  tous.  —  Ici  comme  là,  les  mêmes  résultats 
sont  les  produits  des  mêmes  causes.  —  Le  nombre  des  com*- 
mentaires ,  des  procédures  et  des  modifications  qu'ils  ont  tour 
à  tour  subies!,  démontre  également  leur  imperfection  primitive 
et  actuelle.  —  Les  controverses  de  l'École  et  du  Râlais  n'ont 
pas  d'ailleurs  d'autre  origine.  —  L'évidence  ne  demande  ni  tant 

des  dispositions  les  plus  controversées,  découvrir  les  causes  générales  on  par- 
ticulières de  l'incertitude  et  de  l'obscurité  des  lois  ;  nous  regrettons  de  n'a- 
voir pu  nous  procurer  les  Cléments  nécessaires  pour  l'eptrepri^  d*un  pareil 
travail. 

>  L'article  185  du  Gode  pénal  s'exprime  dans  les  mêmes  termes  :  Tout 
Joge....  qui  f  sons  quelque  prétexte  que  ce  soit,  même  du  iilence  ou  de  Vob- 
icuritéàe  la  loi,  aura  dénié  la  Justice....,  etc. 

*  V.  in  fine  la  note  2  de  la  page  341.  —  Y.  aussi  dans  Zacharlœ,  p.  27,  33, 
^,  réuumiération  des  lois  diverses  qui  ont  modifié  les  différents  Codes  à  partir 
de  leur  promulgation. 

La  statistique  de  la  justice  civile  constate  une  augmentation  dans  le 
nombre  proportionnel  des  pour? ol*  et  des  arrêts  de  cassation.  —  Y.  Compte 
rendu  de  lajw^  cit^le,  année  1850. 
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(le  traités,  ni  tant  d  arrêts,  ni  tant  de  paroles;  si  Ton  discale 
encore,  c'est  que  l'on  ne  s'entend  pas  on  que  la  loi  est  mal  en- 
tendue, et  si  la  loi  est  mal  entendue,  c'est  qu'elle  ne  s'explique 
pas  clairement,  c'est  qu'elle  est  mal  rédigée ^  c'est  que  son 
sens  flotte  indécis  au  milieu  d'une  lettre  obscure  eu  Miesr- 
taine. 

En  conséquence  9  pour  le  Gode  Napoléon  comme  pour  les 
Codes  qui  l'ont  suivi ,  l'objection  tirée  de  leur  prétendue  exoet- 
lence  tombe  comme  une  allégation  sans  preuve  devant  la  bm- 
taie  logique  des  faits. 

9.  Obscurité  ou  ambiguïté ,  disons-le  sans  crainte  d'être  dé- 
menti ,  voilà  en  grande  partie  les  causes  de  la  confusion  des 
esprits  et  des  langues  ;  telle  est  la  double  source  du  déluge  de 
lois  qui ,  depuis  cinq  cents  ans ,  envahit  la  France  et  embar- 
rasse la  science  du  droit.  Voilà  pourquoi  nos  Codes  n'ont  été 
qu'un  temps  d'arrêt^  et  que  le  moment  est  venu  ou  viendra  de 
les  reviser  ou  de  les  refondre  dans  un  moule  moins  rempli  de 
lacunes  et  d'imperfections. 

Leur  auteur  ne  s'est  pas  fait^  du  reste,  longtemps  illusion 
sur  leur  durée  ;  —  et,  pour  terminer  à  ce  sujet  toute  hésitation, 
quelle  opinion  plus  puissante  peut-on  jeter  dans  la  balance  que 
celle  de  l'homme  qui ,  dans  les  loisirs  que  lui  laissaient  les  vic- 
toires, s'élevait,  par  la  pensée  et  le  sens  pratique,  à  la  hauteur 
des  Portalis  et  des  Merlin?  Napoléon ,  revenu  du  premier  orteil 
de  ses  Codes,  a  dit  un  jour  :  «  /{  faudra  les  refaire  dam  trenêe 
ans  /  ^  »  11  entrevoyait  les  progrès  futurs  et  leur  future  insuffi- 
sance. —  Il  ne  s'est  pas  trompé. 

Ainsi  pensait  l'homme  d'État,  ainsi  pensent  les  juriscon- 
sultes ^  c'est  aussi  l'opinion  des  philosophes  publicistes  qui  mé- 
ditent sur  les  hauteurs  du  droit. 

Voici  ce  que  je  lisais,  en  1851,  dans  un  livre  écrit  avec  la 
plume  d'or  d'un  poète  et  l'élévation  d'idée  d'un  penseur  :  «  La 
»  France  a  donné  le  signal  des  révolutions  législatives  ;  elle 
»  exercera  encore  une  influence  salutaire  en  revisant  ses  lais 
»  civiles^  commerciales  et  criminelles*.  Elle  devra  porter  dans 

>  Si  Napoléon  a  prononcé  ces  paroles,  ainsi  qu'on  nous  l'a  assuré,  elles 
sont  la  conclusion  réfléchie  de  son  exclamation  à  l'apparition  du  commeii* 
taire  de  Maleville  :  Mon  Gode  est  perdu  ! 

*  Moins  générale,  mais  non  moins  précise,  la  Cour  de  cassation  se  pro- 
nonça pour  une  refonte  complète  lorsqu'il  s'agit  de  donner  son  opinion  «a 
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»  cette  reforme  le  même  esprit  que  dans  sa  création,  c'est-à- 
»  dire  Tesprit  de  système  et  d'unité  philosophique;  en  un  mot, 
^  la  réviiion  dwra  être  synthétique  et  embrasser  toutes  les  par" 
^  Éiesdes  Codes.,.»  Conçoit-on  la  possibilité  de  réformer  un  titre 
n  du  Gode  sans  reviser  le  Code  même?  Conçoit-on  davantage  la 
»  réforme  du  Code  civil  sans  la  réforme  du  Code  de  commerce? 
»  Comment  concilier^  sans  ce  concert,  les  principes  de  la  légis- 
»  lation  et  ceux  de  Téconomie  politique  qui  doivent  entrer  dans 
»  la  légalité^?  »  Et  plus  loin  :  u  On  ne  donnerait  à  la  France 
»  que  des  lois  sans  génie  et  sans  puissance ,  si  ^  au  lieu  de  les 

sujet  de  «quelques  lois  partielles  $  voici  ce  <iae  disait  la  commission  nommée 
en  1846,  au  sein  de  cette  Cour,  pour  elaminer  un  projet  de  loi  snr  les  pri- 
sons cellulaires ,  dont  l'adoption  eût  amené  des  modifications  dans  le  Gode 
pénal  :  «  Faut-il  procéder  comme  en  1832,  ou,  au  contraire,  entreprendre  une 
»  reftmte  complète?  Faut-il  foire  entrer  dans  le  Code  pénal  un  grand  nombre 
»  de  dispositions  éparses  dans  des  lois  spéciales?  Entre  ces  deux  partis,  le 
»  plus  grand ,  celui  d'une  refonte  complète,  n*est  pas  le  plus  difficile  ;  il  est  le 
»  plus  digne  d'un  peuple  éclairé  dont  la  législation  a  le  glorieux  privilège  de 
»  se  placer  en  tète  des  législations  modernes.  U  est  aussi  le  plus  conforme  à 
»  cet  esprit  de  conservation  et  de  durée  snr  qui  repose  le  long  ayenir  des 
»  lois.  »  En  1832,  lors  de  la  révision  du  Code  pénal,  on  avait  également  de- 
mandé la  refonte  complète  de  la  législation  criminelle.  —  Y.  le  discours  du 
rapporteur. 

*  «  Je  n'ignore  pas ,  ajoute  à  ée  sujet  M.  Lherminier,  que  quelques  excel- 
»  lents  esprits  préfèrent  la  révision  partielle  et  successive  de  chaque  matière 

•  importante ,  et  ils  trouvent  dans  cette  méthode  la  garantie  que  les  détailg 
»  essentiels  seront  approfondis;  que  chaque  sujet  spécial  attirera  sur  lui  seul 
>»  toute  l'attention  des  législateurs.  —  Je  réponds  que  ce  succès  est  légitime; 
»  qn'U  faut  accorder  à  chaque  loi  particulière  le  temps  et  l'étude  néc^saires 
»  pour  la  faire  aussi  bonne  que  possible;  mais  j^aJoute  qu'il  faut  subordonner 
»  ce  soin  à  une  pensée  plus  haute,  à  la  double  convenance  de  l'art  législatif 
»  et  du  génie  national. 

»  Quand  on  préfère  les  amendements  partiels  à  une  révision  générale, 
»  est-on  bien  certain  de  ne  pas  prendre  l'exemple  jusqu'à  présent  donné  par 
»  l'Angleterre  pQur  une  idée  de  raison?  Mais  si  l'Angleterre  a  cherché  à  ré* 
»  parer,  à  rajuster,  à  corriger  pièce  à  pièce  Tédlûce  de  sa  législation ,  ce  n'a 
»  pas  été  par  choix,  mais  par  nécessité;  elle  a  suivi  le  cours  de  son  histoire; 
»  elle  a  surmonté  les  difficultés  de  la  position  par  Tindustrie  de  ses  juriscon- 
»  suites  et  l'habileté  de  ses  hommes  d'État;  enfin  elle  a  obéi  à  son  génie.  -^ 
»  Obéissons  au  nôtre.—  Or  l'esprit  français  excelle  à  embrasser  l'étendue  d'un 
»  sujet,  à  en  saisir  l'unité,  à  en  tracer  l'économie ,  à  abstraire  les  principes 

•  dirigeants,  à  déduire  les  conséquences,  i  les  subordonner,  à  parcourir 
»  avec  une  rapidité  nette  toute  la  gamme  d'un  système.  —  Je  dirai  qu'il  est 
»  plus  poêle  dans  la  philosophie  et  la  politique  que  dans  l'art  même  :  voyez 
»  Montesquieu  et  Mailebranche ,  Bossuet,  Napoléon  et  Mirabeau.  —  U  y  a 
»  plus,  nous  ne  concevons  véritablement  les  détails  qu'en  les  voyant  décou- 

IX.  23 
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»  ufimirtf  pn  voulait  les  l^%  raccommoder.  Prenoz  du  t^mps, 
M  pissez  les  doplrines  se  produire  et  s'aventurer...  »  Voilà  cç 
qvi'^crivai^  ^.  Lbçrmipier,  dau^  l^  treUième  éditiou  de  la  Phir 
losopkie  du  droit,  —  Ç'^t  à  l'appel  de  cette  voix  prophétique 
que  ma  pensée  a  obéi. 

CHAPITRE  IL 

PEBUTES  DK  L*IMPERFECnOM  DES  CODES.  —  MULTIPLICITÉ  DES  LOIS , 
IHCEHTITUDES  DE  LA  JURISPRUDEHCS. 

10.  Embarras  de  la  législation  avant  1789. 

11.  De  la  codification  de  Tempire.  —  Elle  n'est  qu'un  temps  d'arrêt;  mot  de 

Napoléon. 

12.  Nouveaux  embarras  :  l"*  incertitudes  de  la  jurisprudence; 

13.  2*  Multiplicité  des  lois. 

14.  Transition. 

10.  Voltaire  a  dit,  il  y  a  plus  d'un  siècle,  que  «  lorsqu'on 
voyageait  en  Frauce ,  on  changeait  de  lois  aussi  souvent  que  de 
chevaux!  »  —  Ne  pourrait-on  pas  dire  ai^ourd'hui  qu'oj^i  change 
de  jurisprudence  à  chaque  station  de  chemin  de  fer,  et  que, 
suivant  les  temps  et  les  lieux ,  les  cas  et  les  espèces ,  la  loi  esi 
aussi  diversement  entendue  (^ue  diversement  appliquée? 

Voltaire  avait  raison. —  La  France  était ,  avant  1789,  une  sorte 
d'échiquier  où  des  coutumes  différentes,  des  usages  locaux, 
des  ordonnances 'générales  ou  particulières  se  mouvaient  sui- 
vant des  règles  que  les  esprits  les  plus  émiuents  avaient  de  la 
peine  à  suivre  et  à  comprendre  ;  chaque  village  avait  ses  lois,  et 
chaque  loi  ses  interprèles. 

Amas  confus  de  maximes  écrites  et  non  écrites,  abrogées  et 
non  abrogées,  inutiles  ou  contradictoires,  faisant  de  la  science 
du  droit,  suivant  Texpression  de  l'éloquent  Portalis,  «  un  dé- 
dale mystérieux  dont  le  ûl  échappait  à  chaque  instan^.  »  La 
législation  était  un  immense  chaos  ^  !  » 

»  1er  d'un  principe,  qu'en  les  y  ramenant,  et  quand  nous  ne  voyons  pas  ^ut, 
»  nous  ne  voyons  rien. 

»  Ces  qualités  philosophiques  sont  les  plus  nécessaires  à  U  rédacUon  des 
»  lois;  elles  répondent  au  sujet  même,  à  l'unité  et  aux  rapports  qui  animent 
»  et  constituent  la  législation  d'un  peuple.  »  —  Philosophie  du  droit,  p.  khi 
et  452. 

*  Avant  la  révolution,  la  France  n'était  point  soumise  à  une  législation 
uniforme.  ^  Divisée  en  pays  de  droit  écrit  et  de  droit  non  écrit,  droit  ro- 
main et  coutumes ,  les  ordonnances  des  rois  étaient  seules  obligatoires  dans 
tout  le  royaume.  —  Quelques  rois  de  France ,  et  notaomient  Charles  VII  et 
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Ce  désordre  avs^ii  alors  son  principe  daos  la  division  (erritQ- 
riale  du  pays,  du  pouvoir,  et  dans  les  privilèges  de  toute  na- 
ture des  parlements  *,  de  la  noblesse  et  du  clergé.  — Mais  au- 
jourd'hui qu'à  l'unité  du  territoire  répond  l'unité  du  pouvoir  et 
de  la  loi ,  que  devant  l'égalité  civile  de  tous  ont  disparu  les  pri- 
vilèges de  l'ancien  régime,  comptent  s'expliquer  les  nouveaux 
eipbarras  qui  entravent  la  marche  de  la  justice  et  rendent  en- 
core si  pénible  la  science  du  droit?  Quelle  est  la  cause  des  di- 
vergences dans  la  manière  d'entendre  et  d'appliquer  les  actes 
législatifs?  Comment  se  rendre  compte  enfin  ^es  variation?  de 
lf(  jurisprudence,  en  présence  d'une  loi  une,  et  surtout  4'une 
Cour  suprême  chargée  d'en  régler  l'uniforme  interprétation? 
Une  grande  ombre  traverse  ici  la  discussion.  —  Un  mot  sur 
'  l'époque  impériale. 

11.  Il  y  a  cinquante  ans  que  l'initiative  et  l'énergie  du  pre*- 
mier  consul  ordonnèrent  la  lumière  dans  «  l'immense  dédale  » 
dont  s'effrayait  l'esprit  de  Portalis. 

Le  pouvoir,  pour  éire  fort,  fut  qn;  la  législation,  pour  é(re 
forte,  fut  une '•  La  double  unité  du  pouvoir  et  de  la  loiQtla 
puissance  de  l'empire  et  la  gloire  de  l'empereur,  dont  les  lau- 
riers durent  troubler  pour  la  première  fois  le  sommeil  séculaire 
de  Charlemagne. 

En  législation ,  comme  en  science ,  comme  partout,  la  sim- 
plification, c'est  le  génie.  —  Codifier  les  lois,  c'était  les  sinapli- 

Louis  XIII ,  ayaient  essayé,  mais  en  vain,  de  détruire  les  innombrables  cou- 
tumes qui  yarialent  la  justice  d'une  province  à  Tautre;  sous  Henri  III,  une 
tentative  plus  sérieuse  de  codification  valut  à  la  science  le  Gode  Henri  111,  de 
Barnabe  Brisson.  —  C'est,  en  effet,  la  seule  compilation  à  laquelle  on  9^1 
tenté  de  donner  un  caractère  officiel;  quelques  jurisconsultes  rédigèrent  en- 
suite des  recueils  en  forme  de  code  ;  tels  furent  :  le  Code  Henri  IV,  confé- 
rences de  droit  rpmaln  et  de  droit  français  ;  le  Code  Micbaud  ou  Marillac  du 
nom  do  garde  des  sceaux,  Micbel  de  Marillac,  qui  présida  à  sa  confecUon 
(ordon.  1629);  le  Code  civil  ou  Code  de  Louis  XIV  (ordon.  1667);  le  Code  des 
marchands,  ordonnance  de  1G73;  mais  on  ne  peut  leur  donner  le  titre  de 
Code  dans  le  sens  actuel  do  mot. 

*  Surtout  à  cause  du  pouvoir  politique  et  presque  législatif  des  parlements 
qui,  non  contents  d'accorder  ou  de  refuser  Tenregistrement  des  lois,  fai- 
saient des  rèitiements  obligatoires  pour  chaque  province. 

*  Le  premier  consul  ne  fut  ni  le  premier  ni  le  seul  à  avoir  rêvé  Tunité  lé- 
gislative delà  France  ;  mais  cette  unité  que  d'autres  avaient  conçue,  lui  seul 
sut  l'achever,  et  c'est  en  cela  qu'est  sa  gloire  et  son  œuvre.  •*  V.  d-dessus , 
note  1,  p.  354. 
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fier;  Bonaparte  le  comprit  dès  l'an  IX,  lorsque,  dans  une  pro- 
clamatioD  du  21  messidor,  il  annonçait  «  un  Gode  civil  qui, 
mûri  par  la  sage  lenteur  des  discussions,  protégerait  les  pro- 
priétés et  les  droits  de  tous.  »  —  Dégager  le  droU  de  l'embarras 
des  coutumes^  Taffranchir  de  l'autorité  des  feudistes  et  des  ju- 
risprudents  romains  ;  ouvrir  à  nouveau  une  carrière  féconde  en 
déblayant  la  voie  de  la  science  et  de  la  civilisation  ;  continuer  la 
révolution,  recommencer  Justinien,  dépasser  Louis  XIV,  régéné- 
rer et  restaurer  le  droit  comme  il  avait  régénéré  la  France  et  res- 
tauré l'autorité,  tels  Turent  la  sublime  ambition  et  Fœnvre  de  Na- 
poléon l^. —  11  triompha  sur  ce  terrain  comme  sur  tousles  autres. 
Législateur  ^  et  capitaine,  il  est  venu,  il  a  vu ,  et  les  Codes 

*  On  a  contesté  bien  injastement  à  Tempereur  d'avoir  puissamment  con- 
tribué, par  ses  idées,  son  initiative  et  sa  résolution,  à  la  confection  du  Code 
dvil. — Voici  ce  qu'on  lit  k  ce  sujet  dans  Y  Histoire  de  lamonarchie  «n  Europe, 
par  M.  Francis  Lacombe,  t.  IV,  p.  81  et  82  :  «  Quoique  des  chapitres  entiers 
»  appartinssent  à  Potiiier  et  àDomat,  et  malgré  la  valeur  personnelle  des  vé- 
•  Titables  législateurs,  Bonaparte  s'appropria  leur  ouvrage.  Instituer  un 
»  nouvel  ordre  civil  et  politique ,  rendre  les  citoyens  égaux  devant  la  loi  et 
»  les  enfants  devant  le  père  de  famille ,  achever  la  lil>ération  de  la  propriété 
»  terrienne,  reconnaître  enfin  à  chacun  le  droit  de  tester  dans  les  limites  im- 
9  posées  par  l'intérêt  public;  il  y  avait  là  de  quoi  tenter  l'orgueil  d'un  chef 

»  qui  désirait  «Coûter  k  tant  d'autres  le  titre  de  réformateur Hais  reoen- 

»  naissons  que  si  Napoléon  peut  être  considéré  comme  un  des  glorieux  au-* 
»  tours  du  Code  civil,  on  en  doit  la  rédaction  et  la  science  épurée  aux 
»  hommes  d'étude  et  de  méditation.  »  Corrigeons  la  partialité  contenue  de 
cette  appréciation  par  l'opinion  plus  juste  d'un  historien  que  l'on  ne  pourra 
pas  certainement  accuser  de  courtisanerie  et  d'ignorance  en  cette  matière; 
qu'on  nous  permette  de  citer  encore  le  remarquable  auteur  du  Consulat  et 
de  V Empire;  on  verra  que  si  Napoléon  est  resté  étranger  à  la  rédaction  mor 
térielU  du  Code  clvU ,  qui  ne  pouvait  être  d'aiUeurs  que  l'œuvre  des  hommes 
spéciaux,  Il  a  laissé  dans  sa  discussion  une  empreinte  marquée  de  son  inteV* 
ligente  direction  :  «  Un  spectacle  frappait  en  1801  tous  les  yeux,  c'était  la 
»  discussion  du  Code  civil  dans  le  conseil  d'État  —  Le  besoin  de  ce  Code 
»  était  certainement  le  plus  urgent  des  besoins  de  la  France.  L'ancienne 
»  législation  civUe  composée  de  droit  féodal ,  de  droit  coutumier,  de  droit 
»  romain,  ne  convenait  plus  à  une  société  révolutionnée  de  fond  en  comble; 
»  les  anciennes  lois  sur  le  mariage ,  celles  qu'on  avait  improvisées  depuis 
>  sur  le  divorce  et  les  successions ,  ne  convenaient  ni  au  nouvel  état  de  la  so- 
»  ciété ,  ni  à  un  ordre  de  chose  moral  et  régulier.  Une  commission ,  coifi- 
•  posée  de  MM.  Portails,  Tronchet,  Blgot-Préameneu  et  Maleville,  avait 
»  rédigé  un  projet  de  Code  civil.  Ce  projet  avait  été  envoyé  à  tous  les  tribu- 
»  naux  pour  qu'Us  en  fissent  Tobjet  de  leur  examen  et  de  leurs  observations; 
»  en  conséquence  de  cet  examen  et  de  ces  observations ,  le  projet  avait  été 
»  modifié  et  soumis  enfin  au  conseU  d'Ëtat ,  qui  venait  de  le  discuter  article 
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ont  été  donnés  aa  miliea  des  éclairs  dont  son  génie  éblouissait 
le  monde. 
En  moins  d'un  an,  de  1803  à  1804 ,  le  Code  civil  repris  ^  et 


par  article  pendant  plugleurs  mois.  —  Le  premier  consul,  assistant  à  cha- 
cane  de  ces  séances,  avait  déployé,  en  les  présidant,  une  méthode,  une 
clarté,  souvent  une  profondeur  de  Tues  qui  étaient  pour  tout  le  monde  un 
sujet  de  surprise.  Habitué  à  diriger  des  armées,  à  gouverner  des  provinces 
conquises ,  on  n'était  pas  étonné  de  le  trouver  administrateur,  car  cette 
qualité  est  indispensable  à  un  grand  général  ;  mais  la  qualité  de  législa-^ 
teur  avait  chez  lui  de  quoi  surprendre.  Son  éducation,  sous  ce  rapport, 
avait  été  promptement  faite.  SMntéressant  à  tout,  parce  qu'il  comprenait 
tout 9  il  avait  demandé  à  Gambaoérès  quelques  livres  de  droit,  et  notam- 
ment les  matériaux  préparés  sous  la  Convention  pour  la  rédaction  du  nou- 
veau Code  civil.  Il  les  avait  dévorés ,  comme  ces  livres  de  controverse  reli- 
gieuse dont  il  s'était  pourvu  lorsqu'il  s'occupait  du  concordat.  Bientôt, 
classant  dans  sa  tête  les  principes  généraux  du  droit  civil ,  joignant  à  ces 
quelques  notions  rapidement  recueillies  sa  profonde  connaissance  de 
l'homme,  sa  parfaite  netteté  d'esprit,  il  s'était  rendu  capable  de  diriger  ce 
travail  si  important,  et  il  avait  même  fourni  à  la  discussion  une  large 
part  d'idées  justes,  neuves ,  profondes.  Quelquefois  une  connaissance  in- 
suffisante de  ces  matières  l'exposait  à  soutenir  des  idées  étranges  ;  mais  il 
se  laissait  bientôt  ramener  au  vrai  par  les  savants  hommes  qui  l'entou- 
raient, et  11  était  leur  maître  à  tous,  quand  11  fallait  tirer  du  conflit  des 
opinions  contraires  la  conclusion  la  plus  naturelle  et  la  plus  raisonnable* 
Le  principal  service  que  rendait  le  premier  consul,  c'était  d'apporter  à 
l'achèvement  de  ce  beau  monument  un  esprit  ferme,  une  volonté  de  travail 
soutenue,  et  par  là  de  vaincre  les  deux  difficultés  devant  lesquelles  on  avait 
échoué  jusqu'alors ,  la  diversité  infinie  des  opinions  et  l'impossibilité  de 
travaiUer  avec  suite  an  milieu  des  agitations  du  temps.  Quand  la  discus- 
sion, comme  il  arrivait  souvent,  avait  été  longue,  diiTase,  obstinée,  le 
premier  consul  savait  la  résumer,  la  trancher  d'un  mot ,  et  de  plus  11  obli- 
geait tout  le  monde  à  travailler  en  travaillant  lui-même  des  journées 
entières.  On  imprimait  et  on  publiait  le  procès  verbal  de  ces  séances  remar- 
quables ;  cependant,  avant  de  le  livrer  au  Moniteur ^  le  consul  Cambaoérès 
avait  soin  de  le  revoir,  et  de  supprimer  ce  qui  pouvait  n'être  pas  conve- 
nable à  publier,  soit  que  le  premier  consul  eût  émis  des  opinions  quelque- 
fois singulières  ou  traité  des  questions  de  mœurs  avec  une  familiarité  de 
langage  qui  ne  devait  pas  aller  au  delà  de  l'enceinte  d'un  conseil  intime. 
Il  ne  restait  donc  dans  le  procès  verbal  que  la  pensée  quelquefois  rectifiée , 
souvent  décolorée,  mais  toujours  frappante  du  premier  consul.  Le  public 
en  était  saisi,  et  s'habituait  à  le  considérer  comme  l'unique  auteur  de  ce 
qui  se  faisait  de  bon  et  de  grand  en  France.  Il  prenait  même  une  sorte  de 
plaisir  à  voir  législateur  celui  qu'il  avait  vu  g^éral,  diplomate,  adminis* 
trateur  et  constamment  supérieur  dans  ces  rôles  divers.  »  (Thiers,  Dm 

ContuUU  et  de  VEmpirê,  t  ID. 
^  En  1801,  l'opposition  du  Tribunat  avait  fait  ajourner  la  discussion  du 

Code  dvil. 
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discuté,  fiil  rédigé,  décrété  et  promulgué  *.  —  En  léôé,  parut 
le  Code  de  procédure  civile-,  —  ea  1807,  le  Code  de  commerce; 
—  en  1808,  celui  d'instruction  criminelle;  — en  1810,  le  Code 
pénal....  Mais  trop  pressés  de  satisfaire  les  besoins  de  l'époque 
autant  que  l'impatience  de  Tempereur,  les  légistes  de  la  rédac- 
tion, en  improvisant  il  est  vrai  des  chefs-d'œuvre,  revêtirent 
l'esprit  de  la  loi  d'une  lettre  qui  ne  fut  pas  toujours  exactement 
oottpée  à  sa  taille,  et,  confondant  quelquefois  ce  qui  était  du 
domaine  de  la  législation  avec  ce  qui  était  du  domaine  de  la 
doctrine,  laissèrent  iPothier,  Domat,  et  les  idées  anciennes 
dominer  trop  souvent  dans  l'enceinte  plus  éclairée  que  métho- 
dique *  du  conseil  d'Étalé 

Le  Code  Napoléon  fut^  d&ns  la  dpbère  des  lois  civileé,  le  ré- 
sumé pratique  de  ce  que  savait  ta  France.  L'empereur  en  était 
àer,  et  sous  beaucoup  de  rapports  il  avait  le  droit  de  l'être;  aussi 
Toulait-il  le  faire  accepter  comme  un  point  de  départ  nouveau 
aa  delà  duquel  il  n'y  avait  plus  à  rechercheir  %  —  il  croyait 
û'tivoif,  &pr6s  lui,  laissé  rien  à  faire.  —Quelle  né  Tut  pas  sa 
déception?  —  Un  premier  commentaire  parut,  celui  si  modeste 
de  Maleville»  l'empereur  eo  le  lisant  s'écria  :  «  Mon  Code  est 
»  perdu  !  ^  •• 

Qb'eÛt-il  pensé,  s'il  eût  entendu  parler  de  sa  révisioti  cotntHe 
d'un  fait  imminent  et  nécessaire;  s^il  eût  vu  l'illustre  Toullier 
signaler  des  lacunes,  des  vices  de  rédaction  et  des  taches  qui 

*  Le  Gode  civil  ne  prit  le  nom  de  Code  Napoléon  et  ne  fat  promulgué  soob 
eette  qualification  nouvelle  qu'en  1807»  en  vertu  de  la  loi  da  t  sep- 
tembre 1807. 

*  y.  p.  34d,  note  1,  ce  qui  est  dit  au  sujet  des  critiques  de  lit.  de  Savlgny 
I  Iptopos  des  rédacteurs  du  Code. 

*  «  J'aurais  vouia ,  disait  l'emperenr,  partir  d'un  point  arrêté ,  suivre  une 
■  ttmte  unique,  connue  de  tous,  n'avoir  d'autres  lois  que  celles  Inscrites 

•  dans  le  Seul  Code,  et  proclamer  une  fois  pour  toutes  nul  et  non  avenu  tout 
é  Éiè  4ttl  ne  s'y  trouvait  pas  compris.  »  {Mémorial) 

*  t  A  peine  le  Code  eut-il  paru ,  ajoutait  l'empereur,  qu'il  fut  suivi  presque 

•  aussitôt,  et  comme  en  supplément,  de  commentaires,  d'explications,  de 
«développements,  d'interprétations,  que  sats-Je?  J'avais  coutume  dem'ë- 

•  erler  au  conseil  d'Ëtat  :  Eh  I  messieurs,  nous  avons  nettoyé  réeurie  d'Au- 
s  ^as;  pour  Dieu  ne  l'encombrons  pas  de  nouveau.  »  {Mémorial.) 

lostlnlen  avait,  sous  une  forte  peine,  défendu  de  commenter  le  Corpus 
juris;  Il  croyait  aussi  se  omnia  sua  fecisse ,  ainsi  qu'il  le  dit  lui-même.  Cela 
à^t-n  empééhé  les  gloees?  L'imperfection  est  chose  humaine,  et  le  progrès 
i  la  loi  de  l'humanité. 
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appelaient  un  remaniement  dont  nul  ne  contestait  même  alors 
Tutilité  et  Topportunilé  ;  s'il  eût  assisté  surtout  à  cette  célèbre 
polémique  de  la  codification  et  entendu  les  docteurs  allemands 
protester  contre  les  législations  codifiées  au  nom  du  libre  déve- 
loppement du  droit  par  la  coutume,  la  doctrine  et  la  jurispru- 
dence ,  et  traiter  de  causeries  vagabondes  et  décousîtes  les  dis- 
cussions de  son  conseil  d'état  ^. 

Toute  excellente  que  puisse  être  une  législation,  si  incontes- 
tables que  soient  ses  bienfaits ,  son  auteur  ne  peut  jamais  dire^ 
comme  le  poète  :  Perenne  monumentum  exegi! 

Il  ne  faut  pas  croire,  en  eiîet,  que  Ton  parvienne  de  plein 
saut  à  la  perfection.  Cela  n'est  donné  ni  &  un  homme,  ni  à  un 
peuple  9  ni  même  à  Dieu^  lorsqu'il  parle  aux  hommes.  La  loi 
$iouf>elle  n'a-t-elle  pas  remplacé  Pancienne  loi?  Un  Code  tou« 
jours  en  prépare  un  autre.  Car  le  mieux  ne  s'improvise  pas. 

Codifier  la  législation  française  c'était  bien  Taméliorer,  mais 
ce  n'était  pas  élever  les  élernelies  colonnes  d^Hercule  de  la 
science  et  de  la  civilisation,  l'esprit  humain  dans  ses  conquêtes 
n'en  reconnaît  pas^  et  ne  se  sait  d'autres  limiles  que  TinÛai 
dont  il  cherché  en  vain  à  mesurer  l'idée. 

12.  Après  Malevîlle,  Delvincotirt,  Touiller,  Zachariae,  jus- 
Ijb'll  MM.  Troplong,  llarcàdé  et  Demolombe,  combien  d'intelli- 
gfences  se  sont  petichées  sur  l'cfeuvre  impériale? En  ésl-elle  pour 
feela  toilBUl  comprise,  plus  uniformément  appliquée?  interrogez 
léis  recueils  d'arrêts,  ils  ont  déjà  plus  de  cent  volumes. 

Les  atitreô  Codes  ont  été  à  leur  tour  étudiés,  Commentés, 
analysés,  leurs  termes  ont  été  pesés,  leur  style  (iisséiquë,  est- 
on  plus  d'accord  su^  la  solution  des  difficultés  que  leur  applica- 
tioti  a  foit  Maître?  la  pratique  se  glorifiant  enfin  des  efforts  de  la 
dialectique  À-t-elIe  poui*  toujours  éonjiiré  les  éhibart*Âs  de  la 
justice? 

Nous  né  pouvons  pfets  nobs  flatter  encore  d'un  barel)  suécès , 
l6in  rië  là,  l'atialyse  a  sondé  les  ténèbk*es  sanâ  y  porter  la  lu- 
mière, les  controverses  se  sont  renouvelées,  les  doctrines 
opposées  ont  changé  de  terrain  sàtls  changer  de  théories,  le 
dotttë  e)9t  toujours  dans  l'ééole,  partiii  les  juges,  jusque  sur  le 

*  MM.  Thibaut  et  Savigny  ont  vivement  critiqué  ta  discussion  fort  super- 
ficielle, ^ôtt  eut,  dû  ootisen  d'Ëtat  br  notre  Code  civil ,  (ju'ils  traitent  de 
Hlttlèrièî  ^àglbdtadéb  et  ilécoûsues,  oû  Ve  vagu)e  le  dlépùte  à  l'indéx^ision.  — 
Fom  Beruf.....  Y.  p.  S4è»  tst  4til  tet  dll  dtàs  la  hbt^  1. 
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siège  des  légslateurs,  et  «  l'étude  de  la  jurisprudence,  peut-on 
»  dire  avec  Filangieri,  est  comme  celle  de  l'écrilure  chez  lea 
w  Chinois,  après  vingt  ans  de  travaux  assidus,  ils  savent  à  peine 
»  lire  ».  Encore  une  fois  :  quelle  est  Torigine  de  ces  nouveaux 
embarras  de  nos  lois?  comment  s'expliquer  les  vacillations  des 
tribunaux  en  présence  d'une  législation  une  et  d*une  cour  régu- 
latrice chargée  d'en  fixer  lé  sens  et  d'en  maintenir  l'application 
uniforme? — Par  l'obscurité  et  l'ambiguilé  des  lois,  nous  l'avons 
déjà  dit  :  à  lois  mal  rédigées^  interprétations  diverses. 

13.  Ce  n'est  pas  tout.  —  Le  nombre  toujours  grossissant  des 
actes  législatifs  est  venu  ajouter  aux  difficultés  judiciaires  et 
l'obscurité  s'est  aggravée  par  l'encombrement. 

Ouvrez  le  Bulletin  sur  une  question  donnée,  et  il  ne  sera  pas 
rare  de  trouver  plus  de  vingt  lois  sur  la  matière.  —  Vingt  lois 
inspirées  par  des  tendances  différentes,  rendues  à  de  longs  in- 
tervalles et  sous  des  régimes  divers.  Membres  incohérents 
d'une  législation  ainsi  divisée ,  quel  peut  être  votre  empire , 
comment  se  retrouver  au  milieu  des  ruines  laissées  par  vos  cou- 
rants abrogateurs? 

Lorsque  Justinien  entreprit  la  confection  du  Digette^  les  lois 
romaines  s'étaient  accumulées  au  point  que ,  suivant  un  auteur 
à  peu  près  contemporain  %  ellei  auraimt  pu  former  la  charge 
de  pluiieurs  chameaux.  Que  ne  pourrait-on  pas  dire  aujourd'hui 
en  voyant  nos  cinquante-six  Codes  et  les  deux  cents  volumes 
de  notre  Bulletin  des  Lais?  N'en  sommes-nous  pas  à  rendre 
l'àrpropos  à  ces  éloquentes  paroles  du  siècle  passé  *  :^  «  Nous 
D  avons  des  lois  sur  les  lois,  des  lois  contre  les  lois,  des  lois 
»  sans  objet,  et  beaucoup  plus  d'objets  sans  lois,  nous  avons 
»  des  lois  inutiles,  des  lois  insuffisantes,  des  lois  oubliées,  des 
p  lois  contradictoires,  des  lois  dangereuses,  des  lois  impossi- 
B  blés.  » 

«  Ces  maladies  de  la  législation  ne  sont  guère  sensibles  que 
9  lorsqu'elles  sont  invétérées,  c'est  quand  le  corps  politique  est 

*  EnnaplOB,  Vita  màsSj  p.  92^  •—  kyf^  jta^^rîkSn^  ico^^v.  —  Tite-Un 
parle  aussi  de  cet  entassement  des  lois  :  «  Inuneusaram  allarom  saper  alJat 
acervatarum  legum  cumalnm.  »  LW.  ni,  c.  34.  —  Et  Justinien,  dans  une 
lettre  aux  professeurs  de  droit,  évalue  à  deux  mille  le  nombre  des  volâmes 
des  lois,  et  à  trois  millions  celui  des  paragraphes  qui  les  contiennent. 

*  Discours  de  l'avocat  général  Servan,  prononcé  en  1761  devant  TAcadémie 
de  Dijon,  sur  le  progrès  des  sdences  et  de  la  légialatlOD. 
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»  gonflé  de  lois  qu'il  s'aperçoit  de  cet  excès;  et  le  plus  daoge- 
»  reux  symptôme  de  son  mal  est  de  vouloir  toujours  plus  faire 
»  de  nouvelles  lois  à  mesure  qu'on  aurait  plus  besoin  de  re- 
»  trancher  des  anciennes^  comme  Thydropique  dont  la  soif  s'ir- 
»  rite  par  Tabondance  même  de  l'eau  »•  Gela  était  vrai  en 
1781  %  cela  n'est-il  pas  encore  vrai  pour  nous  ?  Cela  ne  sera-t^il 
pas  plus  vrai  encore  par  la  suite? 

Tristes  effets  des  révolutions  !  vice  profond  d'une  rédaction 
incorrecte!  la  législation  vous  doit  ses  encombrements,  la  ju- 
risprudence ses  incertitudes,  les  savants  leurs  doutes,  les  ci- 
toyens leur  ruine  et  leur  mépris  de  l'autorité,  puisqu'on  écrit, 
qu'on  plaide  et  qu'on  juge  sans  tomber  d'accord  sur  le  sens  de  la 
loi  qui  nous  régit,  que  nul  ne  doit  ignorer  et  que  nul  cependant 
ne  peut  comprendre...  0  justice  du  droit ,  raison  écrite  des  lois» 
vous  êtes  plus  perfides  que  le  mensonge  lorsque  la  confusion 
est  parmi  vous! 

14.  En  résumé.  —  Le  malaise  social  que  nous  avons  signalé 
et  décrit  est  un  fait  incontestable  qui  se  révèle  par  un  double 
désordre,  —  le  désordre  législatif  et  le  désordre  judiciaire  :  — 
l'entassement  irréfléchi  des  lois  et  les  incertitudes  de  la  juris^ 
prudence. 

Tour  à  tour  effets  et  causes ,  la  multiplicité  des  lois  et  les 
variations  de  la  jurisprudence  paraissent  avoir,  cependant,  une 
cause  commune  par  rohscurité  de  la  loi  même  et  l'ordonnance 
vicieuse  de  ses  dispositions;  il  convient  donc,  pour  ne  pas  faire 
fausse  route  dans  l'étude  des  moyens  qui  doivent  parer  aux 
dangers  de  la  situation ,  de  rechercher  leurs  causes  générales  et 
particulières,  de  vérifier  dans  quelle  proportion  la  mauvaise  ré- 
daction des  lois  a  pu  influer  sur  leur  multiplicité  et  les  fluctua- 
tions judiciaires,  et  de  déterminer  les  caractères  génériques  des 
vices  de  rédaction  de  nos  actes  législatifs.  —  De  l'étude  des 
faits  nous  sommes  ainsi  conduit  à  celle  des  causes* 

1  «  Le  nombre  des  lois  est  déjà  bI  considérable ,  a  dit  avec  raison  nn  autenr 
»  contemporain ,  que  celai-là  mérite  le  nom  de  savant  qui  aait  seulement  se 
»  retrouver  au  miliea  d'elles  et  en  troaver  une  lorsqu'U  en  a  besoin.  » 
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15.  De  la  multiplicité  des  tois.  —  Opinions  de  l'antiquité. 
16à  Causes  nécessaires  et  fatales  de  la  multiplicité  des  lois. 

17.  Causes  contingentes  de  la  multiplicité  des  lois.— (o).  Mode  de  oonfecttoa 

et  de  discussion  des  projets  de  lois. 

18.  (b).  Abrogations  indéterminées  par  voie  de  dispositions  générales. 

19.  (c).  Enchaînement  indivisible  et  systématictue  des  articles  dès  lois. 
30.  (d).  Obscurité  ou  ambiguïté  des  lois. 

21.  Des  variations  de  la  Jurisprudence.  —  Ses  causés. 

22.  (a).  Incertitudes  relatives  à  l'esprit  de  la  loi. 

23.  (b).  Incertitudes  relatives  à  sa  lettre. —Vices  de  mots,  vices  de  phrases. 

15.  De  la  multiplicité  des  lois.  —  ètl]  pleuvra  Btir  eux  des 
»  filets,  dit  le  prophète,  or,  il  n'est  pus  de  pires  filets,  ajoute  le 
D  savant  chancelier  Bacon,  que  le  filet  des  lois,  car  lorsque 
D  leur  nombre  est  exagéré  et  que  le  laps  de  temps  les  a  rendues 
D  inutiles^  ce  n'est  plus  une  lanterne  qui  éclaire  notre  marcbe^ 
D  mais  un  filet  qui  embarrasse  nos  pieds  ^  d  Nul  ne  conteste 
les  dangers  de  la  multiplicité  des  lois^  ils  sont  immenses. — 
LMmporLant  est  d'en  découvrir  les  causes  afin  d'en  déduire  les 
moyens  efficaces  d'y  parer. 

fiAcàrruptimma  Republica  plurimœ  leges!i>  s'écrie  le  grand 

historien  de  la  décadence  romaine,  en  ses  Annales  de  VÉmpire, 

à  Oà  il  y  a  beaucoup  de  médecins^  il  y  a  beaucoup  de  malades, 

^  D  observe  à  son  tour  le  philosophe  Arcesilas  ',  de  même  où  il  y 

»  a  beaucoup  dé  lois ,  il  y  a  beaucoup  de  vices  *.  n 

Celte  opinion  de  l'antiquité  et  de  ceux  qui  de  confiance  ont 
pensé  d'après  elle,  nous  paraît  inexacte  et -nous  ne  la  parta- 
geons pas...  Si  la  multiplicité  des  lois  fut  à  Rome  la  suite  de  la 
corruption  des  mœurs  et  du  gouvernement ,  il  n'en  est  plus  de 
même  aujourd'hui  que  les  conditions  sociales  et  économiques 

*  Bacon ,  De  justitid ,  aph.  53. 

•  Arcesilas ,  né  à  PiUne  en  Ëtolle ,  Mt  à  Athènes  le  chef  de  Véèole  pbllo- 
■ophi^e  dite  ocâialtpîifHe ,  qal  refusait  toute  certitude  A  l'et|)értence 
des  sens. 

'  «  La  multiplicité  des  lois  prouve  toujours ,  choses  égales ,  la  mauvaise 
»  constitution  du  gouvernement  ;  car  comme  on  ne  les  fait  que  pour  réprimer 
»  les  injustices  et  les  désordres ,  il  suit  que  dans  l'État  où  il  y  a  le  plus  de 
»  lois,  Il  y  a  le  plus  de  dérèglement.  »  (Article  signé  par  M.  le  chevalier  de 
Jaucourt,  extrait  de  VEt^prit  de  V Encyclopédie  y  publié  en  1822 ,  \°  loi-) 
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deb  petipleft  oât  changé.  La  p^6ée  de  Tacite  et  du  philosophe 
grec  est  ainsi  trop  absolue  pout*  être  vraie;  elle  ne  tient  en 
eâbteottipte  tii  ded  proghèB^  ni  dea  révoluttoha  qui  nopdiftént 
si  profondémedt  lés  moeurs,  leà  lois  et  la  forme  des  empires. 

16.  Le  nombre  des  lois  en  France  s^est  considérablement 
accru  depuis  le  commencement  du  siècle  :  leur  augmenlatioa 
et  leur  mobilité  n*a  rien  qui  doivent  surprendre  la  génération 
de  cette  époque.  —  Elle  connaît  sa  propre  histoire ,  son  his- 
toire en  dit  le  secret. 

Individuel  ou  tM>Uectif,  l'homme,  nous  le  savons^  n'est  point 
ûû  être  parfait,  ce  n'est  qu'eu  s'améliorant  qu'il  perfectionne 
ses  œuvres,  ce  n'est  que  par  les  voies  alternatives  du  bien  et 
du  mal  qu'il  rencontre  Texpërience^  découvre  les  conditions 
ooDstitutives  de  la  vie  sociale^  les  règles  économiques  de  la 
richesse,  de  Tordre  et  de  la  liberté,  et  se  prépare  ainsi  des  lois 
fMÎUeurei  et  n&uveUfSh 

A  mesure  que  l'horizon  de  ses  connaissances  s'aggrandit,  ses 
mœurs  changent,  ses  aspirations  s'élèvent,  il  pressent  et  crée 
de  nouveaux  rapports ,  il  modifie  ou  combine  d'une  manière 
inattendue  les  rapports  existants,  il  étend  le  cercle  de  ses  rela* 
fions  par  les  progrès  matériels  et  moraux  de  la  vie  individuelle, 
et  les  intérêts  qui  se  réalisent  ainsi  à  la  suite  du  développement 
fécond  de  sa  moralité ,  de  ses  lumières  et  de  son  bien-être 
demandent  à  leur  tour  i  des  leti  fumwUeê  la  giaranti»  de  leur 
conservation. 

Mais  le  calme  plat  n'est  qu'un  accident  de  l'Océan ,  les  na- 
tions comme  les  flots  subissent  la  perturbation  des  courants  et 
la  nécessité  des  tempêtes ,  et  voilà  que  les  crimes»  ces  révoltes 
des  passions  contre  Tordre  moral ,  les  guerrr^  avec  leurs  con- 
quêtes, leur  propagaude  armée  et  leui*s  alliances^  les  révolu*- 
ticMas  politiques  avec  leurs  réformes  et  leurs  violences^  les  ré« 
Toluttons  industrielles  ou  commerciales  avec  leurs  crises  im- 
pt^vues  et  leurs  soufiVances  profondes,  viennetit  tour  à  tour 
lyouter  des  feuilles  nouvelles  au  livre  des  lois^  que  Tëquilibre 
rétabli  viendra  modifier  encore. 

ïjà  ihultiplicité  des  lois,  on  le  voit>  accuse  donc  bien  plue  les 
progrès  et  le  mouvement  des  nations  que  le  développement  de 
leurs  vices  et  de  leiirs  dérèglements. 

Les  progrès,  les  révolutions  et  les  abus  sont  ainsi ,  en  géné- 
ral, les  cauues  faiëhê  €i  né^esmireê  des  l<»ii  fmivelles,  mais  il 


364  CODIFICATIOlf* 

en  est  d'autres  que  par  opposition  nous  appelerons  canHngmUei 
et  que  l'on  peut  facilement  éviter. 

17.  (a).  Signalons  au  premier  rang  de  ces  dernières,  le  mode 
vicieux  de  leur  confection  de  1815  à  1852  %  il  nous  suffira, 
pour  ne  pas  nous  répéter,  de  donner  à  ce  sujet  la  parole  à 
M.  de  Cormenin  ;  voici  comment  il  apprécie  la  rédaction  légis- 
lative du  système  parlementaire  :  «  La  législation  du  régime 
»  représentatif  n'a  que  trop  souvent  le  défaut  d'une  délibération 
»  emportée  au  milieu  des  passions  tumultueuses  de  la  tribuoe; 
H  souvent  de  prétendus  amendements  improvisés  avec  étourde- 
i»rie  et  adoptés  par  acclamation  ^  bouleversent  l'économie  de 
»  la  loi  et  ne  se  trouvent  plus  en  rapport  soit  avec  son  principe, 
»  soit  avec  les  articles  qui  les  suivent  ou  les  précèdent,  ce  qui 
n  fait  que  la  loi  est  sujette  à  manquer  d'unité  dans  son  ensem- 
»  ble  y  de  clarté  dans  sa  rédaction  et  d'efficacité  dans  son 
»  but  *  ^,  et  qu'en  fin  de  compte  il  en  faudra  refaire  une  autre, 
qui,  n'étant  pas  elle-même  plus  parfaite ,  en  réclamera  d'auiret 
à  son  tour.  —  La  constitution  de  1852,  en  supprimant  la  tri- 
bune parlementaire^  a  fait  justice  de  cette  première  cause  de 
l'augmentation  des  lois  '. 

18.  (h).  Ce  qui  provoque  ensuite,  mais  indirectement  l'accrois- 
sement des  lois,  c'est  l'emploi  si  malheureux  y  si  obstiné  de  cette 
formule  qui^  disant  trop  ou  trop  peu,  laisse  tout  à  faire  à  la  juris- 
prudence :  les  loiê  contraires  sont  abrogées....  les  lois  non  con* 
tr  aires  à  la  présente  loi  seront  exécutées. 

In  couda  venenum  !  élait-il  observé  dans  la  préface  de  notre 
Code  annoté  de  la  presse,  cette  disposition  finale ,  toujours  ino- 
lile,  est  souvent  dangereuse^  car  faute  de  mentionner  ces  lois  con- 
traires elles  sont  parfois  exécutées ,  mais  à  la  façon  d'un  criminel 
qu'on  décapite ,  en  tranchant  par  des  solutions  arbitraires  les  dif- 
ficultés que  ces  abrogatiom  générales  soulèvent  à  chaque  instant. 
—  «  Vestiges  des  temps  d'ignorance,  comme  dit  à  ce  sujet  le  sa- 
>•  vaut  criminaliste,  M.  Bonneville  de  Harsangy,  ou  refuge  de 

>  Nous  n'ayons  pas  à  examiner  Ici  s'il  vant  mieux  confier  la  confection  des 
lois  et  surtout  la  révision  de  la  législation  à  une  seule  tête ,  ou  en  occuper 
une  assemblée  ;  nous  recommandons  à  ce  sujet  la  manière  de  voir  de  M.  Boui 
daus  les  ÉUmenU  de  droit  pénal. 

>  Introduction  à  la  5*  édition  du  Droit  anministratif. 

>  C'est  le  conseU  d'Ëtat,  comme  sous  le  premier  empire ,  qui  prépare,  ré- 
dige et  discute  aujourd'hui  les  lois.^  Gonst.,  art  50, 51.  —  Le  Corps  législatif 
est  appelé  sealement  à  les  voter,  mais  sans  ameodements,  art  39  et  40  Coustit* 
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•  la  paresse,  cette  formule  est  une  source  d'intarissables  confu- 
»  sioDs  que  Ton  devrait  à  tout  jamais  bannir  du  style  législatif.  » 

Les  lois  contraires  sont  abrogées,  qui  mieux  que  le  législatenr 
doit  les  connaître^  qui  mieux  que  lui  peut  les  indiquer^  n*abdique- 
t-il  pas  en  confiant  ce  soin  à  la  jurisprudence  dont  les  décisions 
arbitraires  ou  les  conflits  exigeront  plus  tard  de$  laie  nouffelUê. — 
«r  C'est  ainsi  que,  par  une  destinée  fatale,  la  marche  de  la  législa- 
»  tion  est  comme  celle  d'an  homme  qui  court  toujours  devant  lui 
»  sans  regarder  un  seul  instant  en  arrière.  —  Telle  est  la  cause 
»  de  cette  immense  multitude  de  lois  qui  accablent  tous  les  tri- 
»  bunaux  de  l'Europe  ^  » . 

19.  (c).  Allons  plus  loin.—  Des  progrès,  une  révolution^  des 
abus ,  peu  importe ,  appellent  une  nouvelle  loi  ;  —  elle  n'a ,  cela 
se  voit  souvent,  qu'un  cas  particulier  pour  objet  qui ,  avec  deux 
on  trois  mots  de  plus  ou  de  moins ,  pourrait  être  compris  dans 
une  loi  antérieure.  *-  Gomment  procédera- t-on?  Reprendra- 1- 
on  en  sous-œuvre  les  lois  existantes  sur  la  matière?—  Hais 
les  lois  existantes  se  prêtent  mal  à  l'incorporation  d'un  mot , 
d'une  phrase,  d'un  article  ;  elles  sont  de  toutes  pièces,  le  moindre 
changement  altérerait  leur  harmonie  ou  fausserait  leur  système, 
en  présence  surtout  de  la  jurisprudence  constante  que  l'on  ris- 
querait ainsi  de  troubler  par  contre-coup  ;  le  mieux  sera  donc 
d'en  faire  une  autre,  et  voilà  comment  une  hi  nouvelle  a, 
d'autre  part,  pour  cause  l'absence  de  méthode  dans  la  rédaction 
et  le  classement  des  lois. 

Cette  impossibilité  de  njpdifier  les  lois  anciennes  ne  viegi- 
elle  pas  en  effet  de  ce  que  Ton  a  construit  un  tout  systématique; 
artificiel  et  fermé  à  toute  modification?  Or  le  procédé  législatif 
qui  sacrifie  à  l'enchaînement  indivisible  des  articles  leurs  fu- 
tures améliorations  est  un  procédé  vicieux  qui ,  pour  sa  grande 
part,  pousse  k  l'augmentation  des  lois. 

Les  lois  ne  doivent  pas  être  l'exposition  d'un  système  ou 
d'une  théorie ,  mais  la  table  nette  et  précise  de  nos  règles  d'ac- 
tions,  de  ce  qui  est  permis  et  de  ce  qui  est  défendu';  —  que  les 
ordres  et  les  prohibitions ,  en  vue  du  but  perpétuel  des  hommes 

*  Fllangieri»  Science  de  la  législation, 

'  11  y  aurait  peut-être  lieu  de  faire  une  exception  pour  les  lois  de  procé- 
dure, où  l'exposé  méthodique  d'un  système  k  créer  est  toujours  plus  ou 
moins  une  nécessité.  C'est  un  mécanisme  particulier  dont  les  rouages  sont 
réunis  et  sont  forcément  dépendants  les  uns  des  autres. 
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et  des  sociétés,  soient  reliés  entre  eux  par  une  raiaim  supé- 
rieure ,  au  lieu  d'ètro  enchaînés  par  les  liens  de  la  série  numé- 
rique ou  d'un  artifice  quelconque,  et  les  ooruUaires  de  l'avenir 
trouveront  leurs  places  naturelles  à  côté  des  règles  du  passé.  — 
Que  les  divers  articles  des  lois  soient  comme  les  rayons  indé^ 
pendants  et  séparés  d'une  môme  lumière ,  et  les  lois  ne  résiste- 
ront plus  à  Tintroduclion  des  émanations  nouvelles  de  leurs 
principes  communs ,  la  justice  et  la  raison. 

SO.  (d).  Une  dernière  cause ,  la  moins  étudiée,  peut-être, 
bien  que  la  plus  saillante  de  l'augmentation  des  lois  se  ren- 
contre dans  VobscuriU  et  Vambiguïté  de  leuf*  rédaction* 

Obscure  ou  ambiguë ,  la  loi  n'exiate  plus ,  et  la  jurisprudence 
qui  riot^rprète  ^t  la  tord  dans  ses  décisions  controversées  se 
fait  règle  ou  finit  par  demander  un$  loi  nouvelle  pour  ne  pas 
aggraver  outre  mesure  les  dangers  de  ses  funestes  variations. 

Mais  qu'elles  sont  les  causes  de  cette  obscurité  et  de  celte 
ambiguïté?  L'analyse  des  causes  particulières  des  incertitudes 
de  la  jurisprudence  va  répondre  à  cette  question.  —  Elle  y  ré- 
pondra en  déterminant  les  vices  de  rédaction  que  pourra  seule 
proscrire  l'adoption  des  formules  rationnelles  dont  les  lois  doi- 
vent ,  à  l'avenir,  subir  l'inexorable  précision  pour  conjure?  les 
causes  canlingentee  de  leur  confusion  et  de  leur  entassement. 

21.  Des  variations  de  la  jurisprudence,  —  Les  causes  de 
l'anarchie  judiciaire  que  nous  avons  précédemment  constatée  oe 
sont  pas  infinies  comme  les  textes  qui  la  font  naître;  elles  ont 
des  points  communs,  et  bien  qu'àj|put  prendre,  elles  ne  soient 
point  indépendantes  les  unes  des  autres ,  on  peut  les  étudier  à 
un  double  point  de  vue* 

Les  variations  de  la  jurisprudence  semblent  en  effet  pouvoir  se 
rattacher  à  deux  gepres  distincts  d'obscurités  et  se  rapporter,  sui- 
vant la  nature  même  des  lois,  en  deux  catégories  d'incertitudes: 
1*^  Les  incertitudes  relatives  à  Pespril  de  la  loi, 
2^  Les  incertitudes  relatives  à  la  lettre  de  la  loi. 

22.  (a).  L'esprit  de  la  loi  {ratio  legis,  mens  kgie)  peut  être 
incertain  ou  méconnu ,  soit  : 

1*  Parce  que  la  loi  a  laissé  ignorer  son  motif  ou  son  6i^ 
déterminante 
Le  motif  de  la  loi  doit  résulter  de  la  loi  même  •  Mais  *,  bonus 

1  Car  U  loi  peut  être  fond^  sar  un  ou  plusieurs  motifs. 

'  «  Le  moUf  de  la  loi  doit  résulter  delà  loi  même;  U  n'est  pourtant  pM  Vé- 
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quoqu$  dormiM  Hamerui^  le  législateur  s'est  oublié  conmie  i« 
grand  Homère ,  et  la  raison  écrite  parait  écrite  sans  raisoa  ;  —  le 
précepte  semble  viser  des  buts  opposés  et  se  diriger  vers  des 
corollaires  iucoociliables;  — il  s'est  endormi ,  et,  prenant  le 
change  sur  ls  voie,  il  a  suiyi  la  logique iipparente  d'une  excep- 
tioqgu\^'^t  substituée  au  principe)  d'un  cas  particulier  qii'iine 
transposition  d'idée  a  mis  au  lieu  de^  faits  généraux  qu'qp  ^y%\i 
en  vue^  et  c'est  ainsi  que  Tinterprétation  e(  la  controverse  tire- 
ront plus  ^rd  (i|es  conséquences  de  ce  qui  8*est  introduit  contre 
la  rfiison  du  droit  :  ei  quœ  introd^cta  mni  contra  rationem  Içgif 
^ahV[nU$r  ad  C4wequem%q$. 

î^  Parce  que  les  moyens  de  la  loi  répqndent  paal  au  but  qu 
soi^t  inefficaces^  —  à  côté  des  lois  sans  motifs ,  voici  des  lois 
privées  de  sanction ,  manquant  le  but  ou  ne  l'atteignant  qu'en 
partie  ;  de  là  forcément  des  lacunes  que  Tanalogie  avec  taiit^ 
les  ressources  des  subtilités  judiciaires  cherchera  à  combler  aux 
dépens  peut-êtrcj  de  la  loi  ou  do  l'équité. 

3*  Parce  qu'enfin  le  précepte  énoncé  d'une  manière  vague, 
dans  ses  moyens  et  dans  son  but,  présente  un  sens  obscur, 
équivoque  ou  ambigu  :  —  c'est  alors  que  la  science  du  commen- 
taire accompagné  de  l'attirail  scolastique  de  TinterpréU^lion 
gramnuUicaU  ou  logique  apparaîtra  pour  rechercher  la  petnsée 
législative  égarée  au  milieu  des  ténèbres  de  ^  parole. 

Les  débats  sont  ouverts  :  les  docteurs  à  la  barre  j  théories  sur 
théories,  livres  sur  livres,  ont  lutté  à  Tenvi  dans  une  intermi- 
nable controverse,  l'espril  incertain  de  la  loi  a  été  tour  à  tour 
demandé  au  droit  romain ,  au  droit  féodal  et  aux  coutumes ,  aux 
discours  et  au  silence  des  rapporteurs  et  des  orateurs  ;  on  a 
argumenté  de  la  rédaction  primitive,  du  rejet  des  amende- 
ments, de  l'intitulé  de  la  loi,  de  la  place  des  mots,  des  pointa 
et  des  virgules,  mais  le  vague  est  toujours  en  haut,  la  dispute 
en  bas  et  la  confusion  partout ,  que  décideront  \es  juges?...  — 
Les  uns  prononceront  d'après  le  but  rationnel  du  législateur 
•  dont  lintention  semble  résulter  d'une  loi  postérieure  ou  des 
maximes  générales  du  droit  commun  ;  d'autres  se  fonderont  sur 
les  motifs  générateurs  de  la  loi  qu'ils  rechercheront  dans  l'histo- 
rique de  sa  confection,  l'étude  des  circonstances  progressives  qu 

»  cesBsire  qu'il  Bolt  présenté  en  termes  formels;  Il  suffit  qu'il  résalte  claire- 
»  ment  de  la  loi ,  et  qu'il  soit  le  seul  qu'on  puisse  lui  assigner.  >  (Malher  de 
Chassât,  De  VinierTprétation  des  (où,  p.  136.) 
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accidentelles  qui  lui  ont  donné  naissance,  suivant  les  mœurs  et 
.  la  constitution  de  l'État^  ;  puis,  distinguant  les  moHfs  de  la  loi, 
c'est-à-dire  l'ensemble  des  causes  prochaines  ou  éloignées  qui 
l'ont  provoquée,  ratio  Ugis^  de  la  dédrian  légale  (détermination 
ou  volonté  réalisée  j  mens  legii)  du  législateur  *,  on  ira  se  perdre 
dans  les  abstractions  où  s'élaborent  les  règles  de  l'interprétation 
exteniivey  restricHt^e,  déclaraUee^  par  parallélisme...,  etc.^  etc., 
des  docteurs  allemands  '•  —  Ici,  invoquant  le  bon  sens,  Tana- 
logie  ou  les  principes  supérieurs  de  l'équité  naturelle,  des  né* 
cessités  sociales  et  de  l'humanité,  on  fera  de  la  législation  pour 
suppléer  au  droit  ;  —  là^  en  s'étayant  de  la  qualité  de  la  loi ,  de 
son  objet ,  des  parties  qui  l'environnent ,  du  style  employé  ou 
des  usages,  on  fera  dire  au  texte  tourmenté  plus  ou  moins 
qu'il  ne  voulait  dire ,  et  de  part  et  d'autre  on  touchera  quelque- 
fois aux  extrêmes  de  l'absurde  sans  découvrir  le  sens  caché  de 
l'article  ambigu.  —  Et  tout  cela,  il  faut  bien  le  reconnaître,' 
parce  que  le  législateur  aura  négligé  d'indiquer  clairement  le 
but  qu'il  voulait  atteindre  et  les  principes  qui  l'ont  inspiré.  — 
Tout  cela  pour  avoir  procédé  sams  méthode  dans  la  rédaction  de 
la  loi* 

23.  (6).  La  lettre  de  la  loi  :  —  Celui  qui  pense  juste  et  qui 
s'exprime  bien  dit  tout  ce  qu'il  veut  dire  et  rien  que  ce  qu'il 
veut  dire  ;  —  le  législateur  ne  devrait  jamais  l'oublier;  mais  que 
de  fois  sa  main  a  mal  retracé  sa  pensée! 
La  lettre  de  la  loi  peut  être  obscure  ou  équivoque ,  soit  : 
1^  Parce  que  le  législateur  a  choiA  des  termes  impropres  qui 
excédaient  le  sens  de  la  loi  ou  n'exprimaient  pas  tout  ce  qu'elle 
devait  dire.  —  Vices  de  mots. 

*  C'est  ce  qu'on  nomme  Tinterprétation  par  Thistoire.  —  Y.  Thibaut,  De 
Vinterprétation  det  Uns;  —  Eckard ,  Hermeneutica  juris,  lib»  I,  ch.  1,  S  3^* 
»  Sur  Tosage  de  rhistoire  pour  découvrir  le  motif  des  lois,  Y.  Malber  de 
Chassât,  loc.  ctl.,  p.  125. 

*  «  Nulle  part ,  dit  M.  Thibaut,  toc.  ct(«,  on  ne  rencontre  plus  de  contra- 
diction entre  la  pratique  et  la  théorie  que  sur  la  question  de  savoir  conmieiit. 
le  dispositif  de  la  loi  est  susceptible  d'extension  d'après  son  motif;  et  la  cause 
vient  du  défaut  de  détermination  précise  du  motif  de  la  loi  opposé  au  motif 
de  la  décision  légale.  »  Et  M.  Malber  de  Chassât  poussant  plus  loin  encore, 
distingue  le  motif  ou  raison  de  la  loi ,  du  sens,  de  la  volonté  et  du  dispositif 
de  la  loi  (f  atto  legis  et  mens  legis)^  en  reconnaissant  toutefois  que  la  volonté 
de  la  loi  est  tellement  liée  à  son  motif,  que  les  auteurs  ridentiflent  avec  lui 
et  le  prennent  sans  cesse  Tun  pour  l'autre.  [Loc,  cit,,  p.  127  et  128.) 

*  Y.  sur  ces  distinctions  MM.  Thibaut,  Eckard ,  Malber  de  Chassât 
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2*  Parce  que  son  précepte,  embarrassé  dans  une  coDBtrucUoa 
inr^alière  »  était  énoncé  d'une  manière  vague  ou  amphibolo- 
gique. —  Vices  de  phrases. 

Le  céFèbre  publiciste  anglais,  Jérémie  Bentham,  avait,  avant 
nous,  en  d'autres  termes,  distribué,  sous  quatre  classes,  les 
défauts  du  style  que  nous  signalons.  —  C'est  une  autorité.  Je 
cite  : 

«  La  volonté  do  législateur  ne  sera  point  placée  dans  l'esprit 
des  citoyens,  ou  n'y  sera  pas  exactement  : 

n  10  Lorsque  les  paroles  de  la  loi  ne  présentent  pas  des  pro-* 
»  positions  intelligibles  ; 

»  2""  Lorsqu'elles  ne  présentent  qu'une  partie  de  l'idée  qu'on 
»  a  voulu  faire  naître  ; 

»  3*"  Lorsqu'elles  présentent  une  proposition  différente  de 
»  celle  qui  était  dans  l'intention  du  législateur  ; 

»  4**  Lorsqu'elles  renferment  des  propositions  étranges  con- 
»  jointement  avec  la  proposition  principale. 

»  Les  défauts  de  style  peuvent  donc  se  rapporter  à  quatre 
»  chefs  :  proposition  inintelligible»  proposition  équivoque,  pro- 
»  position  trop  étendue,  proposition  trop  restreinte  ^  » — Réunis 
deux  à  deux,  ces  quatre  chefs  rentrent  dans  la  division  du 
double  vice  de  la  lettre  des  lois. 

Vices  de  mots  et  vices  de  phrases  ;  telles  sont  les  imperfections 
de  langage  que  l'on  doit  classer  parmi  les  causes  contingentes 
des  incertitudes  de  la  jurisprudence,  qu'il  s'agit  désormais 
d'éviter  et  de  réduire  au  nom  de  la  sécurité  sociale,  l'ordre,  et 
de  la  sécurité  de  chacun ,  la  justice.  —  N'est-il  pas  en  effet  de 
l'intérêt  général  que  la  loi  soit  claire,  précise  et  certaine? 

Que  son  verbe  soit  à  son  esprit  comme  le  corps  est  à  l'intel- 
ligence ,  aQn  qu'il  apparaisse  dans  ses  lignes  les  plus  nettes  à 
travers  le  vêtement  qui  doit  nous  le  manifester. —  Fixez  le  sens 
des  mots,  car  si  vous  l'abandonnez  aux  fluctuations  du  langage, 
sait-on  bien  jusqu'où  la  pensée  de  la  loi  peut  être  entraînée  par 
les  fantaisies  d'une  lettre  capricieuse  dont  l'usage  modifie  à 
chaque  instant  les  mobiles  contours? —  11  le  faut,  car  la  loi 
doit  être  certaine,  «  et  il  importe  tellement  qu'elle  le  soit,  dit 
»  l'auteur  de  la  dignité  et  de  l'accroissement  des  sciences,  que 

^  «  Je  me  servirai  pour  exemple ,  ajoute  Bentham,  d'une  loi  citée  par  Pnf- 
fendorf.  » 

IX.  24 
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M  sans  oette  condition  elle  ne  peat  être  jusle  ;  — •  «  Si  laf Iroin* 
•  petto  no  rend  qo'un  son  incertain ,  qui  se  préparera  à  la 
»  guerre?  ».De  même  si  la  loi  n'a  qu'une  voix  incertaine ,  qni  se 
n  préparera  à  lui  obéir  ^?  »  «-«  «  Qu'ils  daignent  réfléchir,  dil 
»  Bentham,  sur  les  causes  de  Pincertitude  et  de  Tobscurité  des 
»  lois ,  ces  beaux  esprits  en  législation ,  qui  croiraient  déroger 
»  aux  droits  du  génie  en  s'abaissant  scrupuleusement  au  soin 
»  des  mots  I  —  Tels  mots,  telle  loi.  Fait-on  les  lois  autrement 
»  qu'avec  des  mots?  Vie,  liberté ,  propriété ,  honneur,  tout  oe 
»  que  nous  avons  de  plus  précieux,  dépend  du  choix  des  mots.  > 

Nous  reviendrons  plus  loin  sur  ce  sujet  en  traitant  des  condi- 
tions du  style  et  de  la  rédaction  des  lois. 

La  multiplicité  des  lois  et  les  variations  de  la  jurisprudence 
ne  nous  paraissent  pas  avoir  d'autres  causes  que  celles  que  nous 
venons  d'éaumérer,  si  elles  s'expliquent,  ainsi  qu'il  est  facile  de 
le  voir,  par  l'absence  d'une  méthode  rationnelle  pour  la  rédac- 
tion et  le  classement  des  lois;  on  devine  d'avance  les  conditions 
qu'une  pareille  méthode  devra  remplir  pour  les  faire  dispa- 
raître ;  on  devine  surtout  qu'à  chacune  de  ces  cauaes  elle  devra 
opposer  des  règles  correspondantes  et  péreraptoires ,  dont  l'em- 
ploi et  l'habitude  préviendront  le  retour  des  imperfections  si- 
gnalées. Ce  n'est  pas  encore  ici  le  lieu  de  les  exposer;  qu'il  nous 
sufBse  de  reconnaître,  néanmoins,  pour  terminer  et  résumer  les 
détails  de  ce  chapitre ,  que  ce  ne  pourra  être  : 

1^  Qu'en  renonçant  aux  formules  générales  d'abrogation 
(V.  nM8); 

2"  Qu'en  adoptant  le  système  plus  simple  de  la  rédaction  in- 
dépendante des  articles  de  lois  et  un  classement  plus  rationnel 
des  matières  (V.  n»  19); 

3**  Qu'en  ne  laissant  aucun  doute  sur  les  motifs  et  le  but  de 
la  loi  (V.  n'  22)  ; 

4*  Qu'en  écartant  les  termes  impropres,  les  locutions  vagues 
ou  figurées  par  la  définition  claire  des  mots  qui  doivent  le  mieux 
rendre  la  pensée  législative  (V.  n*  20  et  23,  V)  ; 

5**  Qu'en  précisant  enfin  le  caractère  particulier  et  la  portée 
de  chaque  prescription  par  l'emploi  de  la  formule  rationnelle 
que  nous  nous  proposons  de  déduire  de  la  triple  nature  des  rap- 

>  Ba€on,  i>0  jtMliHd,  aph.  53. 
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ports  q^'oU^s  fèglept ,  du  ^^ouvoir  qui  les  donae  et  du  «qJQfr  qui 
les  reçoit  (V.  n'  23,  2% 

.   A  ces  (X)nditioos,  l»  Ipi  ser^  cerkUne  et  jprMM,  ainsi  que  doit 
élre  la  loi.  G.  ROUSSET* 

{La  suU$  â  une  prochaine  IwraUim.) 


ITUQE8  SUR  LE  GODE  CIViU 

NOTION  DE   l'hérédité   ET   DE   LA   SAISINE   DES   HÉRITIERS 

LÉGITIMES. 

Par  M.  A.  HfiiiEAU)^,  ]i|ge  à  CharlerlU^r 
(SuiUK) 

SECTION  n. 

De  la  saisine  passive,  —  Sens  de  la  règle  :  Nul  n*est  tenu  d'acoiepter 
une  succession  qui  lui  est  échue  (C.  Ncvp.,  art,  775). 

39-  JIffihode.  —  Nous  veDoos  de  voir  oe  que  c'est  que  la  lat- 
iif^9  mctive,  et  nous  avons  indiqué  quelques-uns  des  avantages 
qu'elle  procure  à  rbéritier  saisi.  Nous  allons  maiotenant  expli* 
quer  le^  rapports  du  successible  avec  les  créanciers  de  la  suo-? 
cession.  La  saisine  se  divise^  en  effet,  en  deux  branches  dis-f 
tiuctes  :  ou  l'héritier  est  dmnandeur,  ou  il  est  défendeur. 

Demandeur,  il  invoque  les  bénéSfjes  qui  résultent  pour  lui  de 
la  saisine  active;  défendeur  y  il  subit  les  conséquences  de  l'évé- 
nement  qui  t'investit  de  l'hérédité,  et  alors  sa  saisine  est  passive* 

S'il  jouit  des  avantages,  il  doit  supporter  les  inconvénients; 
cela  est  évident.  Mais  ce  qui,  en  pure  théorie,  semble  devoir 
{tUer  de  soi,  se  complique  dans  rexécution  par  suite  du  prinoipe 
national  qui  ne  recounait  pas  en  France  d'héritière  néeeesaires. 
C'est  donc  du  conflit  de  la  règle  le  mort  saisit  le  vif,  avec  celle 
qui  lui  sert  de  contre-poids,  n*est  héritier  qui  ne  veut,  que  nais- 
sent toutes  les  difiQcultés  de  la  matière. 

Gomme  ce  point  capital  dans  le  système  de  la  loi  a  été  sui« 
vant  nous,  au  moins  théoriquement j  l'écueil  des  interprètes  et 

«  V.  t.  Vin,  p.  315. 
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de  la  pratique,  nous  reprendrons  les  choses  ab  cvo  pour  les 
conduire  jusqu'à  nos  jours. 

Cela  est  d'autant  plus  nécessaire  que  les  plus  graves  diffi- 
cultés que J'on  rencontre  dans  l'interprétation  du  chapitre  V  da 
titre  des  successions,  sont  venues  du  mélange  parfois  hétéro» 
gène  du  droit  romain  avec  les  origines  françaises. 

Nous  allons  donc  nous  fixer  d'abord  sur  la  base  du  droit  ro* 
main  en  cette  matière,  puis  nous  exposerons  historiquement  le 
système  généralement  admis  aujourdhui,  pour  ensuite  passer 

l'histoire  et  à  rétablissement,  sous  le  Code  Napoléon,  de  ce- 
lui que  nous  croyons  le  seul  conforme  à  la  loi ,  et  même  le  seul 
admissible  en  théorie,  à  moins  que  l'on  ne  change  les  fonde- 
ments du  titre  des  successions. 

33.  Droit  romain. — A.  L*e$clave  héritiernécessaire  est  pro- 
tégé contre  les  conséquences  de  l'acquisition  de  l'hérédité  par 
la  séparation  des  patrimoines  ^  Cette  théorie  n'ayant  de  rapports 
avec  notre  droit  qu'en  ce  qui  touche  le  bénéfice  d'intentaire, 
nous  n'avons  pas  à  nous  en  occuper  ici.  Notons  seulement  que 
l'idée  d'une  renonciation  était  incompatible  avec  l'institution 
des  héritiers  nécessaires. 

B.  L'héritier  sien  et  nécessaire  se  confond  avec  Théritier  fran- 
çais sous  certains  rapports,  en  ce  sens  que  ce  dernier  peut  être 
assimilé  à  Vhéritier  sien  relativement  à  l'acquisition  de  VhéréiUé 
active^  mais  il  en  diffère  en  ce  qu'il  n'est  pas  héritier  nécessaire* 
Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  traiter  les  graves  difficultés  que  sou- 
lève  la  théorie  du  sui  hceredes  :  théorie  que  les  interprèles  con- 
naissent sous  le  nom  de  suUas*  11  nous  suffira  de  dire  que  pour 
être  héritier  sien^  il  faut  se  trouver  dans  la  catégorie  des  copro- 
priétaires de  la  familia,  c'est-à-dire  des  fils  de  famille,  des 
hommes  libres  en  puissance  :  les  agnats  appelés  à  la  succession 
n'étaient  pas  héritiers  siens  '. 

Or  l'héritier  sien  et  nécessaire  acquiert  l'hérédité  ipso  jure^ 
même  malgré  lui ,  au  moment  même  du  décès  ;  et  comme  la 

^  Au  n"  322  {in  nota)  de  la  {rremière  série  de  no8  Études ,  il  s'est  glissé  une 
erreur  d'impression.  11  faut  lire  :  La  séparation,  chez  Ui  Romains,  ne  re- 
gardait  pas  seulement  les  créanciers  des  suuessions;  elle  était  encore  admite 
dans  d^autres  cas,  c'est-à-dire  que  les  siuxesseurs  eux-mêmes,  et  nof^pas 
seulement  Us  créanciers^  pouvaient  quelquefois  invoqtier  le  bénéfice. 

*  Doneaa,  Comm.  de  jure  civili,  liv.  VII,  cap.  2-5,  et  surtout  la  note  de 
HiUiger  où  cette  maUère  est  traitée  avec  la  citation  des  opinions  divergentes 
des  docteurs.  —  Gaius,  II ,  $$  1&6  et  sulv. 
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qualité  d'héritier  est  indélébile ,  suivant  la  règle  semel  hceres 
semper  hœresy  il  reste  toujours  héritier  aux  yeux  de  la  loi  ci^ 
vile^.  Mais  le  préteur  vient  à  son  secours  en  lui  reconnaissant 
le  droit  de  s'abstenir.  Si  donc  Théritier  sien  et  nécessaire  ne  Tait 
aucun  acte  d'immixtion  dans  les  biens  de  la  succession  et  s'il 
n'en  détourne  rien,  il  jouit  du  bénéfice  d'abstention  dont  la 
théorie  aboutit  à  ce  point  fondamental  que  le  préteur  ne  consi- 
dère plus  l'héritier  sien  et  nécessaire  comme  un  héritier*. 

De  là  il  résulte  :  1<»  que  l'héritier  sien  ne  profite  ni  ne  souffre 
en  réalité  de  la  vocation  forcée;  2®  que  par  conséquent  il  est 
mis  à  l'abri  des  poursuites  des  créanciers,  en  ce  sens  que  le 
préteur  ne  leur  délivre  pas  d'actions  contre  lui. 

Comme  c'est  à  celui  qui  invoque  la  déchéance  du  bénéfice  à 
prouver  sa  prétention ,  l'héritier  sien  n'est  pas  tenu  de  faire  la 
preuve  de  son  abstention  '. 

Du  reste,  les  Romains  paraissent  avoir  été  très-larges  en  cette 
matière  :  le  bénéfice  d'abstention  n'empêche  pas  l'héritier  de 
profiter  de  ce  qui  reste,  les  créanciers  payés.  Les  impubères^ 
malgré  des  faits  d'immixtion ,  obtiennent  le  bénéfice  ;  et  quant 
aux  pubères,  ils  peuvent  se  faire  restituer  en  entier,  suivant  les 
circonstances*. 

C.  De  Fhœres  extraneus.  —  Nous  avons  dit  que  les  héritiers 
étrangers  y  c'est-à-dire  les  héritiers  autres  que  les  héritiers  né- 
cessaires, n'étaient  saisis  au  moment  du  décès  que  du  droit 
d'acquérir  YhérédiU  *;  ce  que  le  Gode  Napoléon  appelle  adition  * 
n'est  nullement,  dans  la  théorie  de  la  sainne  active,  Vadition 
de Phœres  extraneus,  au  moins  pour  le  fond  du  droit;  car,  comme 
nous  l'avons  déjà  remarqué,  Tacquisition  de  l'hérédité  résulte 
dans  notre  législation  non  pas  de  Tacceptation  qui  ne  fait  rien 
acquérir,  maiS  bien  de  la  saisine  qui  suppose  fictivement  l'odi- 
lîon  consommée  au  moins  provisoirement,  toutes  les  fois  qu'U 
s'agit  de  IHniérêt  de  l'héritier  saisi. 

Mais  ce  n'est  pas  à  dire  pour  cela  que  Vheeres  extraneus  ne 

i  y.  GaiDS ,  Conrn.,  II,  156.  —  Ulpien ,  XXIl-XXIV. 

*  Praetor  eom  qui  abstinuit  non  habet  haeredU  ioco.  (L.  12,  if.,  XI,  1.) 

*  y.  cependant  Brunnemann  et  les  docteurs  qu'il  cite  dans  ses  commen- 
taires sur  la  lot  20,  ff,.  De  aequir»  vel  amitt.  h^ereditate;  mais  y.  Mackaldey, 
Ifuta,  $681,  notes. 

^  y.  L.  11, 12,  57,  ff.,  lib.  XXIX,  2.  —  Gains ,  C<mm.,  II,  S  16a. 

•  y.  #i^d,n««7,  22. 

•  G.  Map.,  art.  779. 
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pulftàe  rettonoër  au  jtM  êûticedefidi  ^  héplidiér  de  sUile  le  drbU 
d'acquérir  résultant  d&  Ba  vocation ,  et  dont  il  est  Baiëi  au  mo** 
ment  même  du  décès.  Les  Romains  connaissaient  dotlc  aussi 
une  espèce  d6  répudiùHon^  et  il  est  remarquable  que  la  tenon* 
tia4i0n  du  Code  Napoléon  présente,  au  fbnd  des  choses,  tous 
lés  Caractères  de  U  répudicUion  roinainCy  ssuf  les  questions  de 
forme  et  (3elle6  qili  se  rattachent  aux  institutions  d'héritiers  put 
testametits. 

Or  t'elpression  de  la  volonté  se  traduit,  en  droit  romain^ 
V  par  le  silence.  C'est  ta  conséquence  forcée  d'un  système  sous 
tequei  l'héritier  n'acquiert  l'hérédité  que  s'il  va  la  trouveh  Chét 
nous,  le  silence  éè^rsM  logiquement  avoir  Utt  effet  tout  côtitraîre 
au  silence  de  l'héritier  romain^  puisque  l'héritiet*  est  saisi  sous 
la  condition  s'il  na  renonce  pas  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  de  sbk 
intéréllLe  silence,  sous  le  Code  Napoléon,  devrait  se  confondre 
principalement  avec  la  prescription  du  droit  dé  rmoncer^  tandis 
i)u'en  droit  romain  le  silence,  au  moins  dans  certaine  cas,  abou- 
tit à  la  déchéance  du  droit  d'acquérir  rhéHdité  :  ce  qiii  est  bieh 
dif^rént^  Toutefois,  eu  droit  françaia,  le  silentse  produit  Vùbs^ 
tsMion,  et  l'abstention  a  pour  efiet  de  mettre  l'héritier  saisi  k 
l'abri  des  poursuites  des  créanciers,  si  elle  se  continue  utile- 
metit  pendant  trente  ads  (C.  Nap.,  art.  775-789);  car  on  ne 
peut,,  en  règle  générale ,  rétorquer  la  règle  le  mort  saisit  îè  \^ 
contre  lut,  Oomme  je  le  démontrerai  plus  tard*  De  sorte  que  fc 
nfefice  finit  en  réalité  par  aboutir  au  mêtne  résultat  dans  les 
deuK  théories,  quoique  par  des  raisons  bien  diflGérentes.  G'eél 
ce  que  nous  verrons  dans  la  suite,  lorsque  nous  traiterons  de  iu 
presàripa&n  du  droit  de  renoncer.  2^  Par  la  répudiation ,  que  l'on 
appelle  aussi  l'omîMto  keereditaUs  ',  la  prœtermissio  *,  la  récusé^ 

^  tlilllgef  regarde  cet  événement  comme  nn  ri\)e  de  boneau  (Y.  Comm,,» 
llh.  VU,  <Ap.  7,  ni,  note  1).  Le  nknxx ,  A\\A\ ,  n'a  pas  pour  elTfet  de  faire  peN 
dre  le  droit  héréditaire,  mais  seulement  de  feire  que  Thérédité  n'eat  pas 
acqulae  actuellement.  Gela  est  sans  doute  vrai  en  principe ,  car  le  jut  tue- 
cedendi  en  lui-même  ne  s'éteignait  pas  par  le  temps,  quoique  le  Code  Na- 
poléon ait  suivi  l'opinion  de  ceux  qui  professaient  une  doctrine  tSbntraire 
(art  Tsa,  790)»  niaia  il  n'est  pas  moins  vtat  qu'au  cas  d'inatiiution  hnt  &é^ 
IAmi>  le  Bitenee  d^  l'Institué  lui  faisait  pertre  le  /lur  edf6imii,i  %\  l'adltius  A'é- 
lalt  psk  flitta  dans  te  délai  accordé  pour  fliire  créUon  sous  peine  d'exhMdatfoa 
(V.  Gaius ,  U,  $S  165,  177,  178).  Voilà  pourquoi  nous  mettons  le aHenm  aa 
nombre  des  tnoyetis  de  mahifeatatton  de  la  vt)lbnté  du  suaceftsible. 

<  L.  60,  ff..  De  acquir,  vel  amitt,  hwreditaie. 

*  L.  69,  eodem  titulo. 
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Hù  S  mais  plus  BOU^Qt  la  repudUUio  '.  Quoique  toutes  ces  ex^ 
(Hissions  appartiennent  au  môme  ordre  d'idées  ^  il  existe  ce* 
pendant  quelques  différences  entre  ta  repudiaiio  et  ta  recuêoHo^ 
dont  la  principale  est  que  la  repudiatio  se  fait  solennellement 
injwe  dans  le  cas  d'institution  avec  eréiion  ',  tandis  que  la  re- 
emalîo  se  &it  d'une  manière  quelconque,  quoqwo  modo^  et  jure 
dans  les  autres  cas*;  ce  qui  permet  de  la  faire  par  lettres  % 
ttripio  vel  nmim^  s'il  s^agit,  par  exemple^  d'un  absent,  d'un 
muet  ou  d'un  sourd. 

Ainsi,  il  est  certain  que  Yhœres  eœiraneuê  qui  ne  veut  pas  être 
héritier  a  la  faculté  de  répudier  Thérédité  qu'il  pourrait  acquérir 
par  l'adition  ^.  La  répHiiuêiùn  est  donc  l'acte  contraire  à  l'ik/î- 
lÛHi.  Ces  deux  actes  se  faisaient  avec  solennité  dans  les  insti- 
tutions avec  crétUm.  Dans  les  autres  cas,  VadUion  et  la  r^pilr 
diatitm  pouvaient  avoir  lieu  sans  solennité''. 

L'efikt  principal  de  la  répudiation  consiste  en  ce  que  l'béritier 
volontaire ,  qui  répudie  perd  l'hérédité  (handUas  dans  k  sem 
9ubjeciif)t  c'est-à-dire  le  droit  d'acquérir  l'hérédité  {hcBrediios 
doHê  h  sens  objeeiif),  puisque,  jusqu'à  Vadiiwn,\\  n'a  encore 
qu'une  espérance  fondée  sur  sa  vocation.  Il  repousse  donc,  par 
sa  répudiation^  non  pas  l'hérédité  acquise,  mais  la  délation 
elle-même  de  l'hérédité,  \ejiuntccedendii  et  il  s'interdit  ainsi 
pour  l'avenir  le  droit  de  pouvoir  acquérir  Vunivertalité  juri- 
dique I  Vunivermmjus  defuncti  ^. 

Voilà  l'effet  principal  de  la  repudiatio*  Il  est  inutile  que  nous 
nous  occupions  des  moyens  employés  par  le  sénatus-consulte 
Trébellien  pour  empêcher  la  répudiation  de  nuire,  contre  la  vo- 
lonté du  testateur,  aux  personnes  appelées  par  le  défunt  à  un 
autre  titre  que  celui  d'héritiers  proprement  dits.  Il  ne  s'agit  pas 

• 

*  PauULuSS,  eod.ltt. 

*  V.  L.  Id,  itt,  18,  eod.  Ut. 

*  L.  4,  ff..  De  rep.  hwred. 

^  L.  SiH  ff»>  i>«  aoqmr.  M  «aiM.  tervd.  — V^  Gtajas,  Pmt  sûr  le  ttfre  Dé 
acquirenda  vel  amiiêend*,  tered.,  et  ta  rédtation  sur  la  loi  S»  ff.  «  ZM  reg*  jurù. 

«  L.  6,  ff.^  pu  ad  TrtbêU.  — V»  Bur  ce  point  HUliger  sur  Doneau»  CwMn., 
lib.  Vil»  cap.  7,  m,  atfg.  da  tit  19,  Ub.  Il,  Insi.  de  intl.,  $  7. 

*  b  potest  lepudiare  (fùï  ti  adquicere  potest»  (Paul*  L.  18»  ff.«  De  acf.  vèi 
iSliitt*  htBfeeL 

7  V.  eaina^  Cimm,,  U»  $g  1S7«  iss.  -  ituto,  /lann.,  ilfo.  il ,  ttt.  19,  Dt 

H^tred.  qweHt,  et  dif  .,  S  7. 

*  L.  4,atiObdaiteivp»feinred. 
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alors  da  fait  de  l'héritier  envisagé  en  lui-même^  niais  de  con- 
sidérations particulières  qui  font  regarder  sous  certains  rap- 
ports, contre  les  conséquences  du  droit  commun,  la  répudiation 
comme  non  avenue. 

Toute  cette  théorie  s'applique  aux  banorum  poêseêêereê^  quoi- 
que nous  devions  faire  remarquer  que  l'appelé  par  le  préteur  à 
la  possession  des  biens  ne  peut  acquérir  le  jus  suceedendi  (Vhé^ 
redite  dans  le  sens  subjectif)  qu'autant  qu'il  est  admis  par  le  ma- 
gistrat ^  Il  peut  donc,  comme  l'héritier  ordinaire,  renoncer  au 
bénéfice  du  droit  prétorien  par  une  répudiation  et  perdre  ainsi 
pour  l'avenir  lé  droit  d'obtenir  la  possession  des  biens  '. 

34.  jéncienne  jurisprudence* — L'ancienne  jurisprudence  fran- 
çaise admit  sans  difficulté  le  droit  de  renoncer  aux  successions 
échues.  Elle  permit  môme  les  renonciations  à  successions  fu- 
tures, surtout  par  contrats  de  mariage  '  \  mais  comme  ces  re- 
nonciations avaient  pour  objet  principal  de  favoriser  les  mâles 
au  préjudice  des  filles,  elles  blessaient  trop  gravement  le  prin- 
cipe de  l'égalité  pour  que  la  révolution  pût  les  conserver  dans 
la  législation.  Aussi  les  dispositions  des  anciennes  coutumes 
sur  ce  point,  déjà  abolies  par  la  loi  des  8  et  15  avril  1791,  fu- 
rentrelles  définitivement  proscrites  par  le  Code  Napoléon  \ 

Nous  n*avons  donc  à  nous  occuper  que  des  renonciations  aux 
successions  ouvertes. 

35.  La  règle  qui  servait  de  contre -poids  à  la  maxime  le 
mort  saisit  le  vif^  se  formulait  de  la  manière  suivante  :  n'eti 
héritier  qui  ne  veut  \ 

Ce  tempérament  de  l'investiture  légale  de  l'article  724  du  Code 
Napoléon  est  l'une  des  bases  fondamentales  du  système;  mais 
a-t-il  aujourd'hui  la  signification  qu'il  avait  autrefois?  C'est  une 
question  qui  parait  très-délicate  sous  le  Code  Napoléon ,  et  dont 
la  solution  dans  le  sens  de  l'affirmative  ou  de  la  négative  aura 

^  Iiutit.  de  jQfltlnien,  De  honorum  pou.,  Ub.  III,  tit.  9,  $  10.  •—  L.  9,  eod., 
Qui  admitti  ad  hùnorum  poss.  possunt  et  intra  quod  tempw, 
s  Argument  de  la  loi  l,  $$  6  et  10,  ff.,  De  stuxessorio  edicto. 

*  L'origine  de  ces  sortes  de  renonciations  vient  da  droit  gennanlqne. 
(V.  Heinneccius,  ElevMnta  juris  Germanici,  llb.  II,  tit.  9,$  161. 

^  Art  791.  V.  sur  cette  maUère  Lebrun,  Traité  det  successions ^  Uv.  UI , 
cfaap.  8,  sect.  1,  n*"  1, 16  et  16,  et  surtout  les  notes  du  président  Espiart 

*  V.  sur  cette  règle  Loisel,  Instit.  coutumières,  n*  318.  —  Poquet  de  U- 
YODDière,  Règles  du  droit  français,  Uv.  III ,  chap*  1,  n*  9»  —  Paria ,  art.  316. 
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cependaQl  les  pias  graves  conséquences  sur  la  théorie  que  nous 
devrons  adopter. 

Nous  allons  donc  rechercher  l'origine  de  la  règle  n'est  héri' 
tier  qui  ne  veut;  nous  la  suivrons  pas  à  pas  jusqu'au  Code  Na- 
poléon^ et  nous  verrons  si  la  loi  a  réellement  consacré  un  sys- 
tème autre  que  celui  de  nos  anciens  coutumiers. 

36.  Quelle  est  Torigine  de  celte  règle?...  Nous  ne  la  voyons 
nulle  part  formulée  dans  les  termes  ci-dessus  rappelés,  ni  dans 
les  lois  romaines,  ni  dans  les  lois  barbares  ^ 

Ce  qu'il  y  a  de  certain,  c'est  que  les  Francs,  et  généralement 
les  nations  germaniques ,  ne  paraissent  pas  avoir  connu,  et  dans 
tous  les  cas  n'ont  jamais  pratiqué  Tinsiitulion  des  héritierB  né- 
cessaires.  Tous  les  héritiers  étaient  volontaires^  ils  pouvaient 
donc  répudier  l'hérédité.  Bien  plus,  la  répudiation  de  la  suc- 
cession se  faisait  le  plus  souvent  avant  la  mort  du  chef  de  fa- 
mille. C'est  probablement  de  là  que  sont  venues  les  renonctO' 
tiens  à  successions  futures  de  Tancienne  jurisprudence  '. 

Mais  peu  nous  importe  l'origine  du  brocard  :  nul  n'est  héri^ 
tier  qui  ne  veut;  ce  que  nous  devons  rechercher  surtout,  c'est 
son  sens,  sa  portée  et  son  étendue. 

Or,  dans  l'ancienne  jurisprudence,  nous  remarquons  une  scis- 
sion profonde  entre  les  praticiens,  d^uneforty  et  les  juriscon- 

*  V.  cependant  la  loi  16,  au  Gode  De  jure  deUherandi  nec  emere,  nec  dono- 
tum  adsequi,  nec  damnosam  quisquam  heereditatem  adiré  compelletur.  C'est 
probablement  de  là  qu'est  venue  la  formule  :  Nemo  est  hssres  invitus^  n*ett 
héritier  qui  ne  veut.  L'article  775  du  Gode  Napoléon  parai't  môme  avoir  voulu 
traduire  la  loi  romaine  précitée.  Lorsqu'on  recherche  l'origine  des  brocards 
en  usage  dans  les  tribunaux ,  on  volt  que  la  plupart  d'entre  eux  nous  sont 
venus  des  époques  postérieures.  La  saisine  n'est  pas  non  plus  formulée  dans 
les  lois  barbares  par  la  règle  le  mort  saisit  le  vif,  quoiqu'elle  y  existât  certai- 
nement. G'est  à  l'école  des  glossateurs,  et  surtout  à  l'école  de  Barthole  et  de 
Balde  et  des  vieux  coutumiers  des  XIU*  et  XIV*  siècles  qu'U  faut  faire  re- 
monter l'origine  de  ces  formules  sentenUeuses  qui  se  sont  perpétuées  dans 
les  habitudes  du  barreau. 

La  grande  Glose  en  renferme  des  quantités  prodigieuses.  Il  n'est  donc  pas 
étonnant  que  la  tradition  les  ait  conservées,  et  qu'à  chaque  instant  on  s'a- 
postrophe, dans  les  luttes  Judiciaires,  par  un  brocard  dont  on  ne  soupçonne 
guère  l'origine ,  ni  même  parfois  le  véritable  sens.  Cet  usage  est  dangereux 
en  ce  que,  souvent,  la  raison  fléchit  devant  l'autorité  apparente  du  hrocaird. 
Bien  des  décisions  antijuridiques  n'ont  pas  d'autre  cause  de  leur  existence. 

*  V.  sur  ce  point  les  Éléments  du  diroit  germanique  de  Heinneccius,  11b.  II, 
tit  10,  JDe  ocquirenàA  wl  amitt.  heereditate,  surtout  le8$$  294, 295,  30S,  et 
le  titre  6  du  même  livre,  De  jure  hsereditofio,  SS  i49  et  161. 
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BUlteB  propretUënldits,  de  Poutre,  Bur  le  seDB  véritable  de  Im 
règle  le  mort  saisit  le  vif^  rapprochée  de  celle  n'etit  hérittief  qui 
ne  t>etif . 

Et  cette  BciBBioû  a'est  perpétuée  bous  le  Gode  Napoléon  à  tM 
point  qu^oD  ne  sait  pluB  aujoord'hoi  où  eBt  le  véritable  système 
de  la  loi.  Toutefois ^  nous  devoOB  dire  que  l'idée  di^s  praticienfe 
de  TaDcieDDe  juHdprudefice  parait  Tavoir  emporié  dans  les 
usages  des  tribunaux,  et,  ce  qui  est  bien  rennarquabley  dans  les 
ouvrages  des  interprètes  du  Code  Napoléon  ^  qui  vont  même 
Jusqu'à  l'exagérer  ^  NoUs  exposerons  d'abord  le  système  que 
nous  repoussons  comme  ri§le  générale  ^  et  que  nouB  adoptonb 
cependant  comme  eûoeeption,  pour  passer  ensuite  à  celui  que 
UOOB  considérons  comme  étant  I*  régie  générale  ^  et  revenir  sar 
le  premier,  qui  n'en  est ,  suivant  nous ,  que  Vtâceepiioin. 

A.  Système  admis  aojoaidliui. 

37.  DaUs  l'ancienne  jurisprudence,  ted  praticiens,  eU  dépit 
des  pures  maximes  de  notre  droit  coutumier,  luttent  (contre  la 
jurisprudence  des  parlements,  et  finissent  par  arracher  au  prin- 

*  Lorsque  la  pratique  exige  sérieusémefit  une  cotteession ,  elle  finit  tou- 
jours par  l'obtenir.  Tous  les  systèmes,  quelque  bien  ordotitiès  qu'ils  soleiit , 
se  trouvent  dans  la  nécessité  de  compter  avec  le  fait,  et  souvent  de  capituler 
devint  lui.  11  est  certain  sans  doute  que  le  génie  du  théorlèien  consiste  à 
mettre  en  lumière  l'idée  qui  ne  se  trouve  encore»  chet  le  plus  gnUd  norii- 
bre,  qu'à  l'état  de  germe  et  sans  formule  piéclee;  mais  si  l'éblal  ^riaMpal 
de  la  théorie  est  d'obeerver  le  flUî,  d'en  suivre  les  expériences  et  de  tas  diad- 
pliner  en  les  recUSant,  si,  en  d'autres  termes»  (et  meUres  mnu  apptWi  à 
flmmUer  les  erofoncet,  ces  croyances  ne  sont  pas  moins,  au  fond  des  choses, 
le  résultat  d«  fait  seul,  et  en  réalité  personne  ne  nous  les  révèle ,  si  ce  n'est 
iê  fbti  lai-aiéme.  Eh  bien  I  voilà  ce  qui  s'est  passé  dans  la  maUère  que  noas 
avons  à  traiter.  Nous  allons  voir  un  fait  s'Insinuer  peu  à  peu  dane  l'htetofie 
df  to  fUinaa  eoutumUre»  Les  Jurisooasuites  ne  le  signaleroat  d'abord  qu'à 
peine  et  pour  le  repousser  bien  vite^  eoiaaM  tan  fRtmf >  de  l'arche  sainte  de 
la  famille;  plus  tard  ce  fait  insistera  pour  se  faire  admettre,  et  il  réussira  à 
s'impoier  comme  émpltoa,  puis  enfin  il  prendra  le  caractère  dominateur 
•ous  le  Code  Napoléon,  et  il  finira  par  supplanter  la  saisine  héréditaire 
elle*Hiiéme  du  dn>lt  coutumier,  tout  en  respectant  sa  formule  qu'il  lui  aura 
volée  !ê*.. 

Mais  c'est  à  nous  de  voir  si  »  en  rotvufont  Vhéritier  activement  et  passif 
«MMiM,  fOM  oalri  condition  que  ceUe  ée  ne  pat  rMoncer,  nos  interprètes 
ooalemporains  ne  se  sont  pas  mis  à  côté  des  vues  du  tégialatenr  frani^ii ,  et 
s'ils  h'oat  pas  méconan  des  textes  qui ,  eux»  n'àmt  pas  subi  la  mobilité  du 
fait  sur  lequel  la  doctrine  a  opéré. 
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cipe  une  exception  qut  fera  plus  tard  ooDstdërer  soin  le  rap- 
poH  le  plus  important  l'héritier,  comme  étant  êaiai  activement 
et  passivement  par  Tefiet  seul  de  la  loi^  soUb  la  seule  conditîoki 
de  ne  pas  rmofU^er.  Ils  agiâseot,  en  fait,  comme  »\  rhéritier 
n^avait  d'autre  moyen ,  pour  se  débarrasser  des  poursuites  des 
créanciers  de  la  succession^  qne  d'y  renoncer  on  de  Taccepter 
sotis  bénéfice  d'inventaire.  En  vain  les  parlements  de  Paris,  da 
Bretagne,  et  tous  les  bons  auteurs  leur  crient  qu'il  tuffU  à  l'hé»' 
riHer  de  ê^abstenir  pour  être  à  Fabri  ée$  poursuites  des  créan-- 
ciers^  la  routine  est  plus  forte  que  la  science.  Du  reste,  la  pra*» 
tique  laisse  la  plus  grande  latitude  à  Texercice  du  droit  de 
renoncer.  Ce  droit  est  imprescriptible,  ou  du  moins  je  ne  vois 
nulle  part  qu'il  ait  été  soumis  à  la  prescription  :  sans  doute 
parce  qu'il  était  inutile  de  l'y  soumettre,  dès  que  le  droit  de 
succession  lui«-méme  s'éteignait  par  le  temps  *  \  de  sorte  qu'il 
eet  vrai  de  dire  que  nul  n'esi  héritier  qui  ne  ifeuif  qu'tj  n'y  m 
pas  d^ héritier  néceesaêré^  puisque  le  successible  saisi  peut  tou«- 
jours  se  débarrasser  des  poursuites  des  créanciers  héréditaires 
par  une  reâonciatioti  ^  à  moins  qu'il  n'ait  perdu  le  droit  de  re- 
noncer par  sa  volonté  expressément  ou  tacitement  manifestée, 
soit  par  écrit,  soit  par  une  immixtion  suffisante  pour  constituer 
un  ack  d'hérkier^ 

Dans  cette  théorie ,  l'obligation  de  payer  les  créanciers  du 
défunt  est  un  efiet  immédiat  de  la  eaieine^  et  non  pas  de  Vac^ 
cepUUian  de  la  sucodssion*.  Ces  derniers  peuvent  donc  conclure 
contre  l'héritier  saisi  et  lui  dire  en  justice  :  «  Vous  étea  le  fils 
»  du  défunt,  donc  yous  êtes  son  héritier  :  vous  avez  le  droit  de 
«  renoncer,  parce  qu'en  France  nous  n'avons  pas  d'héritiers  né- 
»  cessaires;  mais  si  vous  ne  le  faites  pas,  le  magistrat  doit  ad- 
*»  juger  nos  conclusions,  et  par  conséquent  vous  condamner  à 
«  nous  payer  colnme  étant  le  représentant  du  défunt^  c'est-à- 
»  û\fè  cOYnm^  étaâl  héritier  pvit  et  tifhpte.  » 

1  Dâttft  i'ànfeteSne  jarleprbdence  ^  le  /«s  néie^M&s  le  dUroit  â^aetÉpter  était 
sotmife  à  la  pfeflcripttoti ,  comme  je  le  déihotttrerat  plus  tard  en  traitant  lie 
la  prescription  du  droit  de  saccession. 

M.  MMirloh  ês  tfompe  torsqaMl  dn,  vùf  r«rt)ble7S9  di  Code  Napoléon, 
t|tt<s  k  fliculté  d'accepter  était  impfcseripttble. 

V. Oemat) Loa eivi'lM  etet  «tucceiniHu,  Uv»  I»  tit.  s,  net.  4,  ir>  4;  Lebrun, 
Poquèt»  eie 

•  Compares  Gode  Napoléon ,  art.  Ut  t  «  A'MWator  W^itimê  uî  ssM.,,.. 
à  la  charge ,  etc.....  »  Mais  V.  art  775. 
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Ce  système  ayant  Tayantage  immense  d'aller  au  but  reetà  via, 
a  dû  prévaloir  dans  la  pratique  des  affaires  avec  d'autant  plus 
de  facilité  que  les  dangers  qu'il  présente  se  rencontrent  très- 
rarement.  Aussi  était-il  admis  au  Châtelet  de  Paris  en  ligne  di- 
recte,  malgré  les  réclamations  des  jurisconsultes  ^  ;  de  sorte  que 
la  théorie  véritablement  coutumière  que  nous  exposerons  dans 
un  instant  s'est  trouvée  absorbée  par  la  routine,  et  aussi  par  les 
nécessités  de  la  pratique  *. 

De  nos  jours,  rien  n'est  plus  commun  que  de  voir  des  créan* 
ciers  actionner  le  successible  saisi  et  obtenir  condamnation 
contre  lui ,  encore  qu'il  n'ait  fait  aucun  ficte  d'héritier.  Il  suffit 
pour  cela  qu't7  ne  renonce  poê.  On  se  fonde  pour  agir  ainsi  : 
l""  sur  l'article  724  du  Code  Napoléon ,  qui  considère  l'obliga- 
tion au  payement  des  dettes  comme  l'effet  de  la  saisine  et  non 
pas  de  Tacceptation  ;  2*"  sur  l'article  784,  qui  dispose  que  la  re- 
nonciation à  une  succession  ne  se  présume  pas  ;  3*  et  enfin  sur 
le  caractère  purement  dilatoire  des  délais  accordés  par  la  loi 
pour  faire  inventaire  et  délibérer. 

Le  système  suivi  dans  la  pratique  actuelle  peut  être  ramené 
à  la  formule  suivante  : 

Le  mort  saisit  le  f>if  activement  et  passivement,  de  piano 'y 
mais  le  vif  n^ est  ^  c'est-à-dire  ne  reste ,  ne  demeure  héritier  sHl 
ne  le  veut  pas.  Quant  au  moyen  que  la  loi  lui  offre  pour  mani- 
fester sa  volonté  de  ne  pas  être  héritier,  il  consiste  dans  la  rs- 
noneiation^  qui  suppose  toujours  V abstention  ^  mais  il  ne  con- 
siste pas  dans  Vabstentùm  elle-même.  En  un  mot,  l'événement 
que  nous  avons  appelé  le  silence  '  n'existe  plus  dans  notre  droit, 
si  ce  n'est  pour  consommer,  en  définitive,  le  prescription  du 
droit  de  renoncer  (C.  Nap.,  art.  789). 

«  y.  Yactê  de  notoriété  donné  au  ChàteUt  en  170S.  Cet  acte  eit  erltiqné 
par  Fcrrtères  sur  Paris,  art  316,  n*  17.  —  V.  TouUier,  Sueeesiions,  n«  SS,  d 
la  note,  St  ce  Jurisconsulte  avait  approfondi  cette  matière,  li  est  probable 
qu'U  serait  arrivé  à  un  tout  autre  système  que  celui  qu'U  a  développé  sur  la 
saisine;  mais  les  explications  deTonllier  sur  les  articles  724,  775  et  789  sont 
à  peu  près  nulles. 

*  Les  jurûcontuUes  de  l'ancienne  jurisprudence  admettaient  bien  la  rèsle 
flius  ergo  hscres,  mais  ils  ne  l'entendaient  pas  comme  les  patriciens.  FHius 
ergo  h«ref,  dit  Leprestre  (Coutume,  I,  cliap.  ii^De  gestùmepro  hêtredi),  in^ 
teUigiiur  quantum  ad  nohem  ,  non  quantum  ad  comhoduh  (ce  qui  est  aUer 
trop  loin)  vel  ai»  ncGOHHoiniH  (ce  qui  est  vrai). 

*  V.  fuprd,  n«  83,  C. 
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Les  interprètes  du  Code  Napoléon ,  en  général  ^  cherchent  à 
justifier  ce  système  de  la  manière  suivante  *  : 

38.  «  La  loi,  disent-ils,  a  reproduit  la  règle  de  l'ancienne  ju- 
»  risprudecce  française,  nul  n^ett  héritier  qui  ne  veut.  Toute- 
»  fois,  il  est  à  regretter  qu'elle  se  soit  servie  de  termes  suscep* 
»  tibles  de  donner  lieu  à  une  équivoque. 

»  L'article  775  porte  :  Nul  n'eti  tenu  d'accepter  une  tueeeêêion 
•  pu  lui  est  échue. 

•  Cette  formule  est  une  reproduction  nutladraite  de  rancienne 

»  règle  :  nul  n*e$t  héritier  qui  ne  veut MeUadroite;  car  on 

»  pourrait  croire,  à  la  lecture  de  l'article  775,  que  Tacceptation 
»  sous  le  Code  Napoléon  n'est  rien  autre  chose  que  l'accepta* 
»  tion  romaine^  c'est-à-dire  que  le  successible,  pour  être  héri- 
»  tier,  devrait  nécessairement,  ire  ud  heereditatemj  aller  trouver 
»  l'hérédité,  l'accepter;  que  seulement  il  ne  serait  pas  contraint 
»  de  le  faire  s'il  ne  voulait  pas  être  héritier;  qu'en  un  root  la 
»  succession  ne  lui  serait  acquise  que  sous  la  condition  s'il  ae^ 
»  eepte;  ce  qui  ferait  que  l'acceptation  serait  l'événement  acqui- 
»  sitif ,  et  non  pas  la  saisine. 

»  Mais  il  n'en  est  rien  ;  au  fond  des  choses,  il  est  impossible 
»  d'admettre  que  la  théorie  du  Code  civil  repose  sur  deux  bases 
»  diamétralement  opposées  :  sur  une  afBirmation  d'une  part,  et 
»  sur  une  négation  d'autre  part. 

»  Comment  la  saisine  pourrait-elle  être  tout  à  la  fois  l'événe- 
»  ment  acquisitif  de  l'hérédité ,  et  ne  pas  être  l'événement  ac« 
»  quisitif  de  l'hérédité?.... 

»  Sous  le  Code  Napoléon,  l'héritier  est  saisi ,  investi  ipso  jure 
»  de  Yuniversum  jus  defuncti,  non  pas  sous  la  condition  sHl  ac^ 
n  eepte  j  mais  bien  sous  la  condition  s't/  ne  rencnce  pas. 

»  C'est  ce  qui  résulte  invinciblement  de  la  base  de  la  loi  sur 
»  l'acquisition  de  l'hérédité  par  la  saisine  (C.  Nap.,  art.  724)  et 
»  de  la  règle  du  droit  de  renoncer  posée,  comme  contre-poids 
»  à  celle  de  l'article  724,  dans  l'article  784,  d'après  lequel  la 
»  renonciation  à  une  succession  ne  se  présume  pas. 

»  L'article  775  est  donc  tout  à  la  fois  mal  rédigé  et  placé  à 
1»  tort  dans  la  section  de  Vaceeptation.  Si  les  rédacteurs  de  la  loi 
»  eussent  suivi  une  méthode  rationnelle,  ils  auraient  reproduit 

*  Nous  résumons  Ici  ce  qui  nous  est  resté  de  la  lecture  de  nos  commen- 
tateurs, sans  cependant  les  citer  Individuellement;  car  11  nous  serait  très* 
difficile  de  dire  à  qui  apiMirtient  telle  ou  telle  idée. 
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I»  les  ternies  de  ranciennc  règle  pi  plaoé  rarliele  97(1  en  lAte  de 
»  la  section  de  la  reiumeiaUan^  oooame  base  du  droit  de  renoo* 
»  cer  :  lequel  s'exeroe  et  se  manifeste  aux  yeux  da  tous  par 
»  Vacie,  c'est-à-dire  par  rinstruroent  dressé  au  greffa  suivant 
»  Tarticle  784. 

»  Ces  rédactions  yiciensfs  nous  sont  venues  du  défaut  d'une 
»  langue  juridique  bien  précise  ehei  les  auteurs  de  l'aocieBoe 
»  jurisprudence 9  dont  quelques-uns  traduisaient  la  règle  i  9^ 
»  n'est  kénHer  qui  ne  veuê^  par  cette  autre  qui  est  un  acoommo- 
»  dément  du  brocard  couturoier  av^c  le  droit  romain  ;  nul  ne  u 
N  fmrte  héritier  qui  ne  veut.  Il  n'est  pas  dès  lors  extraordinaire 
»  que  l'article  776  ait  été  rédigé  comme  il  est  resté  en  définitive 
•  dans  l'édition  ottcielle  du  Code  Napoléon. 

»  Ainsi  il  faut  poser  comme  base  fondamentcle  da  la  théorie 
>  du  droit  de  renoncer,  que  tout  héritier  e$t  volanlaire^  qu^il  M 
B  s'ùhetenir  s\l  ne  veut  pa$  perdre  le  droit  de  renoncer  ;  mais  que 
»  s'il  laisse  le  droit  de  renoncer  s'éteindre  patr  la  preseriptiof^f 
»  il  reste  ce  que  la  saisine  Fa  fait,  (fest-é'dire  héritier  pur  tl 

»  simple^  parce  que qui  ne  di^  rien  consent*  n  (C.  Nap., 

art.  789.) 

Cette  conclusion  ayant  paru  à  MM.  Cbi^bot  de  rAJIitsr,  Mar* 
cadé  et  Dallos^  contraire  à  la  raison ,  ils  ont  complété  le^r  0}»' 
thèse  avec  le  bénéfice  d'inventaire,  qui  suivant  eux  est  impr^^ 
criptible.  Mais  au  fond ,  leur  théorie  est  la  même  que  celle  de 
la  plupart  des  autres  interprètes. 

«  Dans  ce  système,  la  renonciation  ne  peut  être  ni  ferde  ni 
»  présumée;  l'acceptation ,  au  contraire ,  se  présume  toujouft- 

ni.  La  renonciation  ne  peut  être  forcée  >•••>  Cor  dès  qu'il  est 
»  vrai  de  dire  chez  nous  que  l'habile  à  succéder  est  saisi  spus 
»  la  condition  s'il  ne  renonce  pas^  la  coo3équence  immédiate 
»  du  système  est  que  personne  ne  peut  le  forcer  4  renoucer,  6( 
»  que,  par  conséquent,  il  restera  héritier  envers  et  contre  tous 
>»  tant  qu'il  n'aura  pas  manifesté  l'intention  de  ne  pas  Tôtre,  1^ 
*>  juge  ne  peut  évidemment  le  forcer  à  un  fait  qui  np  dépend 
m  que  de  sa  volonté  *•  Aussi,  s'il  existe  des  décisions  judiciaires 
»  en  grand  nombre  qui  ont  prononcé,  à  raison  des  pircoo^ 
»  stances,  contre  le  succesaible  saisi  U  forclusiQU  du  droit  de 
»  renoncer,  nous  n'en  voyons  aucune  qui  lui  ait  enjoint  de  re- 

*  Nemo  cogt  potest  ad  fadam* 


DB   L*HÉRÉDlrt  KT  lift  LÀ  SAISINE*  383 

»  noncer  dans  an  délai  déterminé ,  sous  une  peine  qoeloonqoft 
»  et  notainipent  sons  celle  d^étre  déclaré  foreloa  dq  droit  de 
»  copflmer  la  saisine  par  une  acceptation  ^  avant  la  manifeata* 
»  tien  légale  de  aa  volonté  par  une  renonciation  régulière. 

»  II.  LoL  rmo/ni^a$Mm  nepeui  se  présumer En  effet,  Tbé* 

«  ritier  est  investi  par  la  saisine  de  l'hérédité  au  moment  même 
»  da  décès,  sauf  Texpr^ssion  d^une  vidonté  contraire  qui  la  re« 
»  pousserait;  tant  qu'il  ne  vient  paa  exprimer  sa  volonté  ds  ne 
»  phêê  êêre  hériUer^  il  ne  peut  rester  que  ce  que  la  saisine  l'a 
»  fait^  c'est-à«>dire  hériHer  pur  et  simple  :  par  conséquent  la  re* 
»  Bonciation  ne  doit  paa  pouvoir  s'indnire  de  son  silence.  Une 
»  présomption  de  renonciation  en  cette  matière  ne  peut  se  ooroi» 
»  prendre  que  dans  un  ayatème  sous  lequel  rbériiiar  devrait  né- 
»  cessairement  faire  acte  d'aiUion  ou  d'occqilaliofi  comme  oon« 

•  ditioQ  indispensable  de  l'acquisition  de  Thérédité.  Or,  sur  ce 
»  point ,  le  Code  Napoléon  a  suivi  des  principes  tout  autres  que 
»  ceua  du  droit  romaip ,  car  YaiUivn  ou  Va€€§pkiêiom  du  Code 
»  civil  ne  fait  rien  acquérir, 

»  Ainsi  la  renonciation  ne  peut  être  ni  forcée  ni  pri^iMiéi. 

»  ill.  VaecepiiUioni  au  contraire,  se  présume  tau$ours 

»  Car,  d'après  ce  qui  a  été  dit  plus  haut,  rbéritier  reste  ce  que 
»  la  saisine  l'a  fait,  c'est-à-dire  héritier  pur  et  simple^  jusqu'à 
p  ce  qu'il  ait  renoncé,  à  plus  forte  raison  reste^t-ii  héritier  pur 
»  et  simple  quand  il  ne  peut  plus  renoncer  (G,  Nap.,  art.  780). 

»  Il  est  possible  qu*il  existe  des  inconvénients  dans  cette  théo- 

•  rie,  mais  ils  se  produisent  très^rarement  :  d'où  suit  qu'on  ne 

•  doit  pas  hésiter  à  Tadmettre, 

9  Dans  l'ancienne  jurisprudence,  la  droit  de  ranopoer  ne  pou* 

•  vait  pas  se  perdra  par  le  fait  seul  des  temps  i  il  était  imprcs- 
»  cripiible.  En  cela  nos  pères  étaient  parfaitement  conséquents 
»  avec  leur  principe,  qui  repoussait  toute  espèce  d'héritiers  pé- 

•  cessaires  ;  mais  le  Code  Napoléon  est  venu  jeter  des  éléments 
m  étrangers  dans  ces  mstières  par  la  création  des  articles  777, 
»  789  ot  790(  de  sorte  que  pour  expliquer  les  textes  des  sec* 
n  tiens  1  et  2  du  chapitre  V du  titre  des  successions,  il  faudrait 
a  las  ranger  en  deux  catégories.  Dans  la  première  seraient  oom*- 
9  pria  tous  les  articles  qui  viennent  des  principes  de  notre  an- 
»  cienne  jurisprudence ,  et  dans  la  seconde ,  ceux  qui  semblent 
»  tirer  leur  origine  du  droit  romain.  Par  ce  procédé,  on  pv- 
w  viendrait  à  interpréter  sans  difficulté  les  expressions  que  Top 
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H  reacootre  dans  tous  les  textes.  Mais  ce  moyen  d'ioterpréta* 
»  tion  ne  pourrait  avoir  pour  résultat  que  la  critique  du  Code 
»  Napoléon,  et  n'aboutirait  qu'à  la  négation  d'un  système  quel« 
»  conque  9  précisément  parce  qu'il  s'en  trouverait  dimx  en  pré- 
»  sence  l'un  de  l'autre. 

»  Il  y  a  donc  nécessité  d'opter  entre  les  deux  méthodes.  Or 
»  celle  qui  prend  pour  base  l'ancienne  jurisprudence  française 
»  doit  certainement  être  acceptée  par  l'interprète  du  Code  de 
»  préférence  à  celle  qui  prendrait  pour  base  la  théorie  romaine.  » 

Voilà  le  résumé  des  idées  admises  généralement  par  la  pra- 
tique et  même  par  Tiuterprétation  doctrinale  sur  le  chapitre  Y 
du  titre  des  successions. 

39.  Béfiexians  mr  ce  système.  —  Méthode.  —  Eh  bien  !  tout 
cela  ne  nous  satisfait  pas,  et  nous  nous  prenons  involontaire- 
ment  à  dire  avec  l'une  des  lumières  du  XVI*  siècle  :  «  Sed  neeào 
»  quomodo  mihi  plané  non  satisfaeit  generalior  illa  ifUerpre^ 
n  taiio  BUBODORAHTi  ^  aliud  quid  subesse  quod  ego  luhentiùs  {ad 
»  absteniionem)  reiulerim  *.  »  Suivant  notre  manière  de  voir,  la 
pratique  et  même  la  doctrine  ont  confondu  une  exception  avec 
la  règle  générale.  L'héritier  sous  le  Code  Napoléon  n'est,  comme 
dans  l'ancienne  jurisprudence,  saisi  que  dans  son  intérêt.  L'abs* 
tention  subsiste  encore  comme  règle  générale,  et  elle  conclut 
en  définitive  à  une  renonciation ,  c'est-à-dire  à  la  perte  du  droit 
héréditaire  (C.  Nap.,  art.  775-789),  à  moins  que^  pour  une 
cause  ou  pour  une  autre,  le  régime  de  la  succession  n'ait  été 
régulièrement  fixé  dans  les  trente  ans  de  son  ouverture,  comme 
devant  être  celui  de  Vaceeptation  pure  et  simple  ou  de  Vaccep^ 
tation  sous  bénéfice  d'inventaire  (C.  Nap.,  art.  797-800,  793). 

C'est  ce  que  nous  allons  chercher  à  démontrer  par  l'histoire 
des  textes  qui  nous  régissent  aujourd'hui. 

Je  commencerai  par  résumer  la  véritable  théorie  de  nos  an- 
ciens coutumiers.  Je  dirai  ensuite  sous  quel  rapport  la  pratique 
est  parvenue  à  le  modifier,  afin  que  le  lecteur  voie  de  suite  le 
but  de  mes  investigations;  puis  j'apporterai  les  preuves  à  l'ap- 
pui du  système  que  je  crois  encore  existant  dans  la  loi  qui  nous 
régit,  et  j'engagerai  avec  celui  qui  est  généralement  admis  une 
polémique  dont  le  but  sera  de  le  faire  couler  par  la  base.  Quand  on 

^  Soupçonnant...,  flairant....,  philosophant',  comme  dit  Lafontaine. 
*  P.  Pithou,  auquel  J'emprunte  cette  phrase,  que  j*accommode  à  la 
ttère. 
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▼Mit  oombattre  une  théorie ,  c'est  toujours  par  là  qu'il  faut  l'at- 
taquer. Donnes-moi  un  point  d^appui ,  disait  Àrchimède  ^  et  à 
l'aide  du  levier  je  soulèverai  le  monde.  Sans  doute;  mais  si  le 
point  d'appui  et  le  levier  ne  sont  pas  donnés,  le  monde  ne  sera 
pas  soulevé.  Or  je  ne  pense  pas  que  le  point  d'appui  et  le  levier 
appartiennent  à  la  théorie  généralement  suivie;  je  crois,  au 
contraire,  qu'ils  sont  du  côté  de  la  théorie  ci-après  exposée. 

B.  Système  des  jQriscoiifiultes  coutumierg.  —  De  TabstentioiL 

40.  Samne  cautumiére  propremeni  dite.  —  Le  système  pur 
de  rancicnnc  jurisprudence  doit  se  formuler  ainsi  :  Le  mort  saieU 
le  vif  activement  y  dans  son  intérêt  ^  sous  la  condition  8*il  ne  re^ 
nonce  pas;  il  le  eaieit  également  passivement,  mais  sous  la  con^ 
diiion  si  le  vif  ne  s'abstient  pas  •*  en  d^ autres  termes  s'il  accepte. 
L'abstention  trentenaire  équivaut  d  une  renonciation  expresse. 

Voilà  pourquoi  Poquet  de  Livonnière,  dans  son  recueil  des 
règles  du  droit  français,  dit  sur  la  maxime  nul  n'est  héritier  qui 
ne  veut,  «  qu'il  n'y  a  point,  en  France,  d'héritiers  nécessaires; 
»  que  par  conséquent  celui  qui  est  habile  à  succéder,  quoique 
»  saisi  de  droit  de  la  succession,  peut  dans  le  fait  s'en  déchar- 
»  ger  en  y  renonçant  ou  en  s'en  abstenant.  »  Cette  théorie  dif- 
fère de  la  précédente  en  ce  que,  dans  ses  rapports  avec  les 
créanciers,  la  règle  le  mort  saisit  le  vif  ne  doit  jamais  se  rétor- 
quer contre  l'héritier  saisi,  à  moins  qu'il  ne  se  soit  volontaire- 
ment immiscé  dans  les  biens  de  la  succession. 

H  est  impossible  de  pousser  plus  loin  le  respect  de  la  famille, 
sans  se  préoccuper  moins  des  intérêts  des  créanciers  de  la  suc- 
cession. 

De  là  il  résulte  :  l*"  que  dans  ses  rapports  avec  ces  derniers, 
l'héritier  n'est  en  principe  saisi  que  sous  la  condition  s'il  ac' 
cepte;  ce  qui  nous  donne  l'explication  des  articles  775  et  777  du 
Gode  Napoléon,  incompréhensibles  dans  la  théorie  générale- 
ment admise;  2**  et  que  la  prescription  du  droit  de  renoncer  de 
l'article  789,  qui  fait  le  tourment  des  interprètes,  n'empêche- 
rait pas  l'héritier  de  jouir  du  bénéûce  d'abstention  à  l'égard  des 
créanciers  de  la  succession,  lequel  ne  se  prescrit  pas;  car  si, 
par  exception  au  principe  de  l'article  775,  les  créanciers  et  les 
légataires  du  défunt  sont  autorisés,  par  l'article  797,  à  traduire 
l'héritier  saisi  en  justice  dans  les  trente  ans  de  l'ouverture  de  la 
succession ,  pour  voir  dire  qu'il  sera  tenu  d'accepter  ou  de  re- 
IX.  u 
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poncer 9  et  que ,  tmtA  par  Ijoi  de  ee  foire  ^  il  sera  ooo^idété  commit 
yptiLànj  accept^er,  il  fd9i  impossible  qu'ils  lui  ti90BeDt  ce  laagage 
^près  le3  irente  ao^  ^  IVûde  7S9>  puisque  l'faérilier  o'a  plas 
1^  faculté  d'opter  entre  Vacc^faiiùn  ou  la  renoncialiOAy  aux 
fermes  de  cet  article.  11  ue  lui  reste  doue  que  VaiskfUion  doni 
j]  ne  peull  plus  être  forclos.  L'babile  i  sujecéder  n'esi  en  effiH , 
dans  notre  droit,  qu'un  abitmanl  saisi  pr^nnêotremenê  dans  soa 
intérêt,  tant  qu'il  ne  s'est  pas  décidé  sur  l'option  à  faire  entre 
YaccepMlUm  ou  la  renonciation  limitée  à  trente  ans,  à  moins 
gu'il  ne  soit  forcé,  par  les  Cféanciers  du  défunt,  de  prendre  un 
parti  plu^  vile,  suivant  l'article  797  du  Gode  Mapoléon,  auquel 
cas  il  esiforclosjudiciairementdudroitdes'rts^ifyet considéré 
comme  voulant  accepter  s'il  ne  renonce  pas  i^oriuno  tempore, 
suivant  la  rè^le  des  glossateuf s  :  Aditio  favarufnlùjr  repudiaiùme» 
Ainsi  nous  aurions  commii|  une  grande  erreur»  eu  compagnie 
du  reste  de  nos  savants  maîtres,  si  nous  avions  persisté  à  dire 
que  l'héritier  déchu  par  la  prescription  du  droit  de  renoncer 
devenait  un  héritier  nécessaire  ^  Gela  n'est  pas,  cela  ne  pouvait 
être,  ni  dans  l'une  ni  dans  l'autre  des  deux  théories  de  Tau* 

.  ^  On  n'ose  pas  dire  sans  doute  que  le  saccessible  saisi  finit  par  devenir  un 
héritier  nécessaire;  mais  la  théorie  communément  admise  n'abouUt  pas 
moins  à  ce  résultat,  au  fond  des  choses,  et  cette  conclusion  vicieuse  pro- 
vient d'une  erreur  dans  la  notion  de  la  saisine. 

Lors  de  la  publication  de  la  première  série  de  ces  Études,  je  considérais 
4somme  constant  que  i'obligaUon  au  payement  des  dettes  résultait  non  pas 
de  la  saisine  pure  et  simple ,  mais  bien  de  la  saisine  confirmée  par  l'accep- 
tation de  la  succession ,  en  d*auties  termes,  que  la  saisine  passive  était  coti- 
ditionnelle.  Depuis,  la  lecture  des  travaux  de  MM.  Biondeau,  Marcadé  et 
BfouTlon  m'avait  ébranlé,  et  la  note  qui  se  trouve  à  la  page  66  de  la  Vil* 
étude  a  été  conçue  sous  Tempire  du  système  qu'ils  ont  exposé  :  système ,  du 
reste,  que  je  n'acceptais  qu'en  grondant,  comme  on  a  pu  le  voir  loco  ettoto. 
Aujourd'hui  je  reviens  à  ma  première  idée,  parce  qu'un  examen  plus  at^ 
tentif  des  bases  de  la  saisine  m'a  convaincu  que  j'étais  d'abord  dans  le  vrai , 
et  que  je  n^aurais  pas  dû  me  laisser  entraîner.  Cela  prouve  encore  une  fois 
qu'U  ne  faut  jamais  voir  que  les  textes  et  toujours  les  textes,  et  jamais  que 
les  ternies.  Les  textes  et  leur  histoire ,  là  seulement  se  trouve  le  critérium  de 
la  science,  et  par  conséquent  le  secret  des  bons  livres.  Le  légiste  qui  étudie 
le  droit,  sans  d'abord  commenter  les  textes  par  lui-même,  abstractUm  laite 
des  interprètes,  s'expose  à  n'avoir  pas  une  seule  idée  qui  lui  appartienne  an 
propre.  Avec  notre  méthode ,  au  contraire ,  si  l'on  arrive  parfois  à  heurter 
des  vérités  de  convention,  on  obtient  parfois  aussi  quelques  échappées  nou- 
velles* U  est  vrai  qu'on  s'expose  à  commettre  des  erreurs;  mais  peu  Importe, 
les  erreurs  ne  sont  pas  dangereuses  :  la  science  a  bim  vite  s^taré  le  bon  grain 
de  rivrale. 
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cieDM  jurisprodence  ;  cela  {MMirrait  dire  eous  le  Gode  Neyolé—, 
si  la  saiftiiie,  ooinroe  en  le  pense  géuëralemenl,  étaii  fturt  el 
nmple.  Mais  l'histoire  va  nous  démoBtrer  que  la  saisine  ^  smtt 
le  Gode  Napoléon ,  est  condition nel le  wuê  certaine  rmpfùrU^  et 
que  ce  que  nos  iostincts  nous  portaient  à  demander  cornniê  de- 
vant se  fuire  par  la  puissance  législative  ^  eiiste  réeilenMnt  av 
fond  des  choses  dans  le  Gode  Napoléon  :  d'où  suit  que  nos  cri- 
tiques, sous  ce  rapport,  doivent  s'adresser  en  graade  partie  eux 
interprèles  de  la  loi|  et  non  pas  à  ses  auteurs  ^ 

Il  nous  reste  maintenant  à  justifier  le  système  que  noM  ve» 
pons  de  réduire  a  sa  plus  simple  expression. 

Nous  ne  reprendrons  les  choses  qu'au  XVI*  siècle^  parée  que 
tout  oe  qui  précède  cette  époque  est  trop  incertain. 

41.  Gommençons  par  Tiraqueau  '.  Ge  jurisconsulte,  à  la  fin 
de  son  traité,  examine  le  conflit  de  la  règle  U  mort  taiiU  le  otf, 
avec  son  tempérament  n'est  héritier  qui  ne  veut.  Voici  son  sys- 
tème t 

«  Notons  d'abord ,  dit-il ,  que  la  règle  le  mort  soml  lenifeêi 
établie  en  faveur  de  Vhériliery  afin  qu'il  puisse  se  dire  saisi 
contre  les  tiers  si  telle  est  son  intention,  mais  qu'un  étranger 
ne  pout  pas  rétorquer  contre  lui  :  d'où  suit  que  la  possession 
dont  l'héritier  est  saisi  ne  doit  pas  être  considérée  comme  se 
continuant  dans  sa  personne,  toutes  les  fois  que  sa  possession 
serait  de  nature  à  lui  nuire.  Si^  au  contraire,  il  s'agit  d'iin  cas  où 
l'intérêt  de  l'héritier  exige  l'application  de  la  règle i  on  ne  doit 
faire  aucune  difficulté  de  l'admettre  ^  >* 

Voilà  le  principe  :  vuiei  maintenant  son  application  dans  les 
rapports  de  l'héritier  $ai»i  avec  les  créanciers  de  la  sucoessioil. 
«  On  a,  continue  Tiraqueau  \  agité  plusieurs  fois  an  parlement 
de  Paris  la  question  de  savoir  si  l'héritier  qui  ne  veut  p^  user 
du  bénéfice  de  la  règle  le  mort  eaieit  le  vif^  est  tenu  de  déolaror 
expressément  sa  volonté  à  cet  égard,  sous  peine  d'être  ooiisî-> 
déré  comme  héritier  pur  et  simple  par  l'effet  seul  de  la  makime; 
de  telle  sorte  que  les  créanciers  de  la  snêoession  pourraient 
agir  contre  lui  comme  s'il  était  le  représentant  du  défunt.  L'af- 

<  V.  supràf  D«*  35  et  suivants,  et  n*  72,  art  5. 

*  Y.  Var.  Tractatas  Andres  Tiraquelli  :  U  mort  taiHt  h  vif,  pan  séptima , 
declaratio  1  et  U. 
>  Même  Traité,  déclartU  1,  ^art.  VU. 
^  Même  ouvrage,  j^txU  1 ,  déclaration  II ,  n"*  1  et  2. 
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firmative  a  eu  ses  partisans.  Ils  s'appuyaient  sur  le  sentiment 
de  quelques  docteurs  que  notre  auteur  cite ,  suivant  son  habi- 
tude. »  Puis  il  arrive  à  son  opinion  ^  qu'il  formule  de  la  manière 
suivante  ^  : 

«  Quant  à  moi ,  je  pense  que  Ton  ne  peut  forcer  l'héritier  à 
n  payer  les  créanciers ,  à  moins  qu'il  ne  se  soit  immiscé  dans 
»  les  biens  de  la  succession  ^  ou  qu'il  n'ait  déclaré  qu't7  enten- 
»  daiê  éirt  héritier;  parce  que ,  d'après  nos  usages  en  France , 
»  il  n'y  a  d'héritier  que  celui  qui  veut  l'être  :  ce  qu'atteste  le 
»  proverbe  n'est  héritier  qui  ne  veut.  »• 

11  cherche  ensuite  à  appuyer  son  opinion  sur  les  textes  da 
droit  romain,  qui  n'ont  sans  doute  rien  à  voir  en  pareilles  ma- 
tières ;  mais  on  sait  que  c'était  la  manie  du  temps  de  tout  rap- 
porter au  droit  romain.  Nous  ne  le  suivrons  pas  sur  ce  terrain. 
Constatons  seulement  ce  point»  capital  pour  le  véritable  sens  de 
la  règle  le  mort  saisit  le  vif  et  de  celle  n'est  héritier  qui  ne  veut, 
que  le  successible  n'était,  suivant  l'opinion  des  bons  auteurs  et 
du  parlement  de  Paris,  au  XYl*  siècle,  saisi  qu'activement  au 
moment  du  décès ,  et  que  la  saisine  passive  était  subordonnée  à 
cet  événement  postérieur  :  si  hœres  se  immiscuerit, 

42.  Les  partisans  du  premier  système  citent,  à  l'appui  de 
leur  doctrine,  le  sentiment  de  d'Argentré,  qui  est  aussi  une 
tête  de  colonne,  mais  c'est  certainement  à  tort. 

En  effet,  si  d'Argentré  commence,  comme  l'article  724  du 
Code  Napoléon ,  par  dire  qu'il  ne  partage  pas  l'avis  de  Tira- 
queau,  que  l'héritier  est  ëaisi  tant  activement  que  passivement, 
et  qu'on  ne  doit  pas  lui  permettre  de  faire,  lorsqu'il  est  deman- 
deur, ce  qu'il  ne  Youdrait  pas  faire  s'il  était  défendeur,  le  cou-- 
tumier  breton,  comme  le  Code  Napoléon  dans  les  articles  775 
et  777,  arrive,  en  définitive,  au  même  résultat  que  Tiraqueau, 
puisqu'il  conclut  ainsi  :  Quod  juris  in  agenda  statuit  {hceres)  hoc 
eodem  uti  cogendus  est  cum  convenitur  (écoutons  bien  la  ré- 
serve) si  quidem  acceptatio  probatur^  etc....*; ce  qui  signifie  que 
l'héritier  en  conflit  avec  les  créanciers  n'est  héritier  que  sons 
la  condition  s'il  accepte^  laquelle  condition  accomplie  et  prou- 
vée  est  censée  avoir  eu  lieu  au  moment  même  du  décès.  (C.  Nap., 
art.  775  et  777.) 

1  Je  ne  fais  ([u'une  traduction  libre. 

*  Y.  coutume  de  Bretagne,  art.  609,  glose  3,  n*  3,  et  Lebrun,  liv.  III « 
chap.  î,  n*37. 
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Ainsi  d'Ârgentré^  connue  l'auteur  précité)  subordonnait  !a 
saisine  passive  de  l'bérilier,  à  racceptalion  de  la  successiou. 

Passons  à  Lebrun.  11  entre  dans  une  sainte  colère  contre  les 
praticiens  qui  méconnaissent  le  sens  des  maximes  nationales. 
Toici  sa  catilinaire  : 

«  L'on  n'a  pas  le  droit  de  dire  contre  un  fils,  fUiuB ergo 

»  hœres/  ni  de  conclure  qu'il  est  héritier^  parce  qu'il  n'a  pas  re- 
»  nonce.  Encore  un  coup^  c'est  un  abus  que  cela^  qui  n'a  jamais 
»  eu  cours  que  cbez  ceux  qui  ignoraient  les  véritables  principes 
»  de  notre  jurisprudence,  qui  sont  qu'il  faut  avoir  accepté  ou 
»  s'être  immiscé  pour  être  déclaré  héritier^  et  qu'autrement  le 
»  simple  défaut  d'une  renonciation  ne  fait  point  un  héritier,  en 
»  quelque  ligne  que  ce  soit,  comme  il  a  été  jugé  pour  la  directe 
»  même,  par  arrêt  du  8  février  1590,  qui  est  un  des  arrêts  de 
)•  la  cinquième  chambre  des  enquêtes. 

»  Il  n\y  a  qu'une  ou  deux  coutumes  qui  soient  contraires  à 
»  cela*.  » 

Les  mêmes  principes  sont  professés  par  Charondas  %  par  Bou- 
cbeul,  par  Ferrières%  par  le  président  Espiart  sur  Lebrun  % 
par  Poquet  de  Livonnière  '.  Leur  doctrine  aboutit  en  définitive 
à  cet  adage  :  Sufficit  abstinuisse;  nul  n'est  héritier  qui  ne  veut. 

43*  Mais  alors^  les  créanciers  sont  donc  désarmés  contre  l'ha- 
bile à  succéder?.... 

Non.  «  On  peut  forcer  l'héritier  présomptif  ou  testamentaire 
»  à  faire  sa  déclaration  après  le  délai  prescrit  par  l'ordonnance 
N  de  1667,  tit.  7,  qui  ne  donne  que  trois  mois  pour  faire  in-* 
»  ventaire  et  quarante  jours  pour  délibérer;  et  s*il  refuse  de  s'en 
»  expliquer  ou  s'il  répudie ,  on  peut  faire  créer  un  curateur  à  la 
»  succession  vacante,  sans  appeler  les  héritiers  plus  éloignés 
»  qui  ne  se  présentent  pas  ''.  » 

*  Celle  d'Anvergne,  cbap.  12,  art.  54,  et  de  la  Marche,  art  256. 

*  V.  Réporuet ,  llv.  VI ,  répoiwe  XVIL 

*  Det  conventions  de  stuxéder,  cbap.  81,  n<*  13, 23  et  24. 
^  Sur  Paris,  art.  16,  n"  17,  p.  649  et  650. 

>  Y.  Lebrun ,  Successions,  liv.  III ,  cbap.  1,  n"  37.  —  Il  est  étonnant  qne 
Tonllier  considère  Lebrun  comme  s'étant  rangé  au  système  des  praticiens 
(V.  le  Traité  des  successions  de  Touiller,  n**  85,  à  la  note).  C'est  certainement 
une  grave  erreur  de  croire  que  Lebrun  n'était  pas  partisan  de  Vàbstention, 

<  Règles  du  droit  français^  liv.  III,  règles  IX  et  XII. 

f  Davotaur  Loysel,  InsHU  coulumièrest  liv.  II,  tlt.  5,  11,  n*  318,  édition 
de  MM.  Cdouard  Làboolaye  et  Dupln. 
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44.  Voilà  la  théorie  de  Tancienne  jurispradeflce  dans  toute 
8a  pureté.  C'est  le  beau  idéal  de  l'hérédité  volontaire.  L'origine 
de  ce  ayatènie  remoale  ara  lois  barbares  combinées  avec  quel- 
ques lois  romaines. 

Chez  la  plupart  des  nations  germaniques ,  les  héritiers  n'é- 
taient pas  tenus  des  dettes  ultra  vires  bonorum,  mais  ils  suc- 
cédaient cependant  plus  ou  moins  aux  obligations  du  défunt. 
La  loi  des  Francs  et  celle  des  Bourguignons,  au  contraire,  con- 
sidéraient les  hériiiers  comme  tenus  des  dettes  ultrd  vires,  s'ils 
s'étàibnt  immiscés.  «  Si  certè  prœsumpserint  hcereditatem ,  debi^ 
Êumpatemum  solvant^.  »  —  «  Si  quis  moriens  debilostM.,..  qui- 

eunque  de  parentibiu  suis in  HiSEEDiTATEM  acceperit,  omne 

iébitum  per  ipsum  solvi  judicalur  et  omne  factum  ejus  idoneare 
tttideat^  aut  culpam  in  currat*.  Ei  qui  se  non  miscuit  hceredi- 
tati  patemœ,  sivê  major  sit ,  sivi  minor,  non  est  necesse  prœto- 
rem  adiré  :  Sed  sufficit  se  non  miscuisse  hceredidati  ••  »  C'est  de  la 
combinaison  de  ces  lois  que  nos  anciens  coutumiers  ont  tiré  et 
organisé  leur  théorie  de  la  saisine  passive,  que  Tiraqueau  résu- 
mait de  la  manière  suivante  :  «  Vhéritier  est  saisi  dans  son  inté- 
rêt, et  on  ne  peut  rétorquer  contre  lui  la  régie  le  mort  saisit  le 
Tip^  qu^aïUant  qu'il  s*est  immiscé.^., -^  »  que  d*Ârgentré  e^cpri- 
mait  dans  un  langage  encore  plus  concis ,  en  disant  que  «  TA^- 
ritier  est  saisi  activement  et  passivement  :  si  quidem  acceptatio 
probatur*,..\  »  que  les  coutumes  exprimaient  à  leur  tour  par  un 
hrocard  encore  plus  énergique  :  «  qu'il  ne  se  porte  héritier  qui 

ne  veut nul  n'est  héritier  qui  ne  veut,,,..;  •  que  les  parlements 

renddent  encore  plus  sensible  en  disant  simplement  :  «  Sufficit 

abstinuisse D'où  est  venue  l'abstention  de  Lebrun ,  de  Fer- 

rîères^  de  Poquet ,  du  président  Espiard  et  de  la  presque  géné- 
ralité de  DOS  anciens  auteurs..... 

En  un  mot,  c'est  cette  théorie  que  le  Code  dapoléoo  a  tra- 
duit à  son  tour^  pour  plus  de  clarté,  en  disant^  non  i»as  que 
Vhéritier  a  le  êtoit  de  rmanoer,  mais  que  nul  n^est  tenu  d'ac^ 
cepter  une  succession  qui  lui  est  échue  ^  :  ce  qui  signifie  deux 
choa.e$,  à  savoir  :  1*  que  le  successible  qiii  ne  s'^a^  paa  iai«- 

t  bel  4SB  HsnrgalsnovM,  lit»  S6,  $  9. 

•  Loi  des  France  RlptMdrw,  tItffT,  S 1* 

*  Hol  itt\1f.t  D0  4iifulreiM(.  wt  emiH,  hterwéit. 
.    *  C.  Nap.,  art.  775. 
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mnoé  peat  toujours  renoncer  ;  2<>  et  que ,  sans  même  renoncer, 
i)  lui  suffit  de  ne  pas  accepter,  c'est-à-dire  de  s^ahstentr  '. 

G.  Système  de  l'abstenUoD  restreinte,  oa  tnnsaetion  entre  lee  deux  eystèmee 

précédents. 

45.  La  pratique  lutta  longtemps  sans  succès  contre  le  sys- 
tème que  je  viens  d'exposer,  parce  que  les  parlements ,  fidèles 
aux  traditions  nationales,  ne  voulaient  pas  admettre  que  rbérî- 
tier  pût  être  condamné  sans  que  le  demandeur  rapportât  la 
preuve  de  VimmixHùn^  la  théorie  que  les  praticiens  s'efforçaient 
d'introduire  leur  paraissant  dangereuse  pour  la  famille.  Mais 
pomme,  d'un  antre  côté ,  le  système  de  Vahs^ention  pure  était 
réellement  trop  défavorable  aux  créanciers,  qui  se  trouvafent  i 
chaque  instant  dans  la  nécessité  de  faire  déclarer  les  succes- 
sions vacantes,  on  finit  par  se  relâcher  du  principe,  et  la  pra- 
tique parvint  à  arracher  à  la  règle  une  exeeptian  qui  devint, 
(KHiS  le  rapport  de  Futilité,  plus  importante  que  la  règle  elle«- 
mdme  :  à  tel  point  que  tous  les  interprètes  du  Code  civil  se  sont 
crus  plus  tard  autorisés  à  dire  cfae  l'abstention  n'existait  plus. 
C'est,  à  mon  sens,  une  grave  erreur.  De  ce  que  Vahsteniiùn  a 
été  restreinte  dans  les  limites  les  plus  étroites,  il  ne  faut  certes 
pas  conclure  qu'elle  a  disparu  pour  cela  :  au  contraire,  tant  et 
si  longtemps  que  les  articles  775  et  789  existeront,  l'abstention 
existera,  parce  qu'elle  est  la  condition  essentielle  et  indispan*- 
sable  de  l'hérédité  volontaire.  Il  n'y  aurait  qu'un  moyen  pratt^ 
cabie  pour  la  faire  disparaître  :  ce  serait  de  déclarer  le  droit  de 
renoncer  imprescriptible;  mais  tel  n'est  pas  le  système  du  Code 
Napoléon  (art.  789). 

46.  Nous  disons  donc  que  la  pratique  a  fini  par  obtenir  ce 
qu'elle  désirait.  Comment  cette  révolution  s'est-elle  opérée?.... 
Voici.  Plusieurs  coutumes  s'occupaient  de  la  contumace  de  l'hé- 
ritier :  on  s'en  empara  pour  arriver  au  résultat  qu'on  voulait 
atteindre,  et  Tartiele  278  de  la  coutume  de  Poitou  finit  par  de- 
venir le  droit  commun  des  pays  coutumiers.  Or  cet  article,  qui 
semble  avoir  été  copié  par  les  rédacteurs  du  Code  Napoléon 
dans  leurs  articles  775  et  797,  portait  :  «  Nul  n'est  héritier  qui 

^  Mais  nous  verrons  bientôt  que  la  règle,  sow  ce  dernier  rapporr,  a  reçu 
ane  atletale  âes  ptee  graVee;  éPàberâ  pét  le  fait  ^  la  pratique  dans  le  der- 
nier état  de  l'ancienne  Jurisprudence,  et  ensuite  par  la  €fêtti\oli  des  articles  7  9T 
et  SOO  du  Gode  Napoléon. 
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*»  ne  veut,  et  n'est  tenu  de  renoncer  ni  faire  aucune  déelaratian  » 
{sufficit  abstinuisse,  c'est  la  règle  générale  de  l'article  775) 
«  s'il  (à  rooÎDS  que)  n'était  ajourné  pour  déclarer  s'U  veut  $e 
»  porter  héritier;  auquel  cas  »  (la  règle  générale  fléchit  parce 
que  Tintérét  des  tiers  Texige  :  G.  Nap.,  art.  797-800)  «  sera  tenu 
»  d'accepter  ou  répudier  Vhérédité.  » 

Ainsi  ^  sous  cette  coutume,  les  créanciers  avaient  le  droit  de 
forclore  Thérilier saisi  du  droit  d'abstention;  mais  ce  n'était  là 
qu'une  exception  au  principe  général,  basée  sur  la  nécessité 
d'éviter,  autant  que  possible ,  l'adrainistration  comptable  de  la 
vacance ,  et  de  proléger  utilement  les  créanciers  de  la  succes- 
sion. «  Cette  exception^  dit  Lebrun  ^,  qui  est  à  la  fin  de  l'article, 
»  a  lieu  partout .-  d'où  vient  que  dans  la  coutume  de  Bourbon- 
»  nais  et  plusieurs  autres,  il  est  fait  mention  de  l'héritier  par 
»  contumace^  c'est-à-dire  de  celui  qui,  étant  poursuivi,  a  re- 
»  fusé  de  déclarer  s'il  était  héritier  ou  non ,  et  qui  a  été  déclaré 
»  par  défaut.  »  En  etfet,  au  XVIII*  siècle,  à  l'époque  où  Lebrun 
écrivait,  la  pratique  avait  déjà  réussi  à  faire  accepter  l'article  278 
de  la  coutume  de  Poitou  comme  étant  de  droit  commun  '. 

Les  interprètes  de  l'ordonnance  de  1667  ne  manquèrent  pas 
d'adopter  ce  système  ;  Pothier  vint  lui  donner  l'appui  de  sa  puis- 
sante autorité,  et  les  auteurs  du  Gode  Napoléon  n'ont  fait  plus 
tard  que  consacrer  ce  qui  existait  avant  eux^  sauf  qu'ils  ont 
tranché  par  un  texte  formel  la  question  fort  controversée  de  sa- 
voir si  le  jugement  imprimant  la  qualité  d'héritier  pur  et  simple 
au  successible  traduit  en  justice  en  condamnation  d'une  dette 
héréditaire,  devait  produire  des  effets  absolus  ou  des  effets  sim- 
plement relatifs  *. 

47.  Nous  disons  que  l'exception  qui  nous  occupe  est  une 
conquête  de  la  pratique  contre  la  famille,  au  profit  des  tiers.  Il 
est  en  effet  bien  plus  simple  et  bien  plus  expéditif ,  mais  aussi 
bien  plus  dangereux  de  condamner  de  suite  l'héritier  saisi  s'il 
ite  renonce  pas  ^  lors  même  qu'il  ne  fait  aucun  acte  d'héritier, 
que  de  faire  nommer  un  curateur,  s'il  reftése  de  s'expliquer. 
L'héritier  ainsi  condamné  appelle  ou  n'appelle  pas  du  juge- 

>  V.  Lèbruo,  Sueeessions^  loe.  cit. 

*  V.  l'acte  de  notoriété  du  Ghàtelet ,  eriUqué  par  Ferrlères ,  sur  l'article  SIS 
de  la  contome  de  Paris. 

*  C.  Nap.,  art.  800,  in  fine. 
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ment^  Si  ie  jugement  devient  définitif,  il  reste  héritier  pur  et 
timple  ^  Si  an  contraire  le  jugement  est  réformé,  soit  sur  op- 
position, soit  en  appel ,  alors  seulement  on  déclare  la  succès* 
sion  vacante.  C'est  ce  dernier  système  que  nous  adoptons  comme 
une  limitation  à  la  règle  de  l'article  775,  et  que  nos  juriscon- 
sultes considèrent  comme  formant  le  droit  commun.  Au  sur- 
plus, soit  qu'on  le  considère  comme  une  exception  à  l'ar- 
ticle 775,  on  bien  comme  étant  la  règle  générale,  il  est  certain 
que  la  théorie  primitive  du  XYl*  siècle  a  été  modifiée,  au  moin$ 
sous  certains  rapports,  puisque  le  Code  Napoléon  et  le  Code  de 
procédure  n'ont  fait  des  délais  d'inventaire  et  de  délibération 
qu'une  exception  purement  dilatoire ,  en  confondant  dans  la 
même  théorie  {exceptionnellement,  suivant  nous,  dans  le  cas  de 
l'article  797,  et  généralement  suivant  le  système  suivi)  l'héritier 
saisi  et  la  femme  assignée  comme  commune  :  ce  qui  n'existait 
pas  dans  Tancienne  jurisprudence.  Car  nos  anciens  maîtres  fai- 
saient une  distinction  fort  judicieuse  entre  l'héritier  assigné 
comme  devant  prendre  un  parti  et  la  femme  assignée  comme 
commune»  Cette  dernière  était  toujours  obligée  de  renoncer  à  la 
communauté  dans  de  certains  délais;  et  si  elle  ne  renonçait  pas, 
elle  était  censée,  de  plein  droit,  commune^  tandis  que  le  suc- 
cessible  saisi  n'étant  héritier ,  dans  tous  les  cas  possibles,  qu'au- 
tant qu'il  le  voulait  bien,  suivant  la  règle  n'est  héritier  qui  ne 
veut,  sans  même  être  obligé  de  renoncer,  n'était  astreint,  avant 
l'envahissement  de  la  pratique,  qu'à  s'abstenir  et  à  se  taire, 
sauf  par  les  créanciers  à  faire  nommer  un  curateur  à  la  succes- 
sion réputée  vacante,  si  personne  ne  se  présentait  pour  la  ré- 
clamer*. 

48.  Code  Napoléon. — Les  précédents  étant  suffisamment  con- 

^  Il  a  toujourt,  suivant  nous,  le  droit  d'appeler. 

*  Est-ce  à  regard  de  la  partie  seulement,  ou  à  l'égard  de  tous?  C'est  à  l'é- 
gard de  tous  (art.  800,  in  fine).  La  question  n'est  plus  entière  sous  le  Code. 
Les  termes  de  la  loi  et  la  discussion  au  conseil  d'État  font  voir  que  Von  a 
voulu ,  au  cas  particulier,  donner  au  contrat  judiciaire  une  portée  générale 
et  non  pas  simplement  relative.  Mais  la  réciproque  n'est  pas  vraie.  Le  Juge- 
ment qui  relaxe  le  successible  des  conclusions  du  demandeur  n'a  d'effet  qu'à 
l'égard  des  parties  de  l'instance.  L'article  800  est  une  réaction  contre  la  fa- 
mlUe,  et  l'exception  qu'il  consacre  doit  être  restreinte  au  cas  prévu.  Telle  est 
notre  manière  de  voir,  que  noos  développerons  plos  tard. 

*  V.  Eipiart  sur  Ldnmn,  Sweeu»,  liv.  111,  cliap.  1,  n*  37,  et  compares  ar- 
ticle 811  du  Gode  Napoléon. 
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uWf  D0U8  avons  à  voir  maintenant  oe  qu'ont  fait  les  anteon  du 
Code  Napoléon. 

Ont-ils  consacré  le  système  A?  Non,  eerlaineroent^  <]iioi<fiie 
nos  interprètes  admetleni  l'afirmaléve  ^ 

Ont-ils  consacré  le  système  B?  Oui,  en  général.  L'ont-ih 
consacré  tel  qu'il  exieUtit  au  XVI^  siècle?  Non.  Ils  ne  l'ont  ad- 
mis qu'avec  l'eoDeepêUm  conquise  par  la  pratique. 

Ainsi,  le  système  qui  régit  aujourd'hui  racquisition  de  l'héré- 
dité passive  est  celui  de  YtAitmtion  resêreinte.  Voilà  la  thèse 
que  nous  prétendons  établir. 

Du  reste,  nous  devons  dire  que  nous  n'avons  va  nulle  part  la 
question  posée  comme  noua  la  posons.  Presque  tons  les  auteors 
qui  ont  écrit  sur  le  Code  Napoléon,  ont  accepté  le  sens  appa- 
rent de  rartiole724,  sans  en  avoir  sofisammeni  approfondi  la 
pensée '. 

49.  Pour  soutenir  que  Thérilier  est  saisi  purement  et  simple- 
ment des  droits  acUfk  et  poirifs  du  défunt ,  sous  la  seule  condi- 
tion de  ne  pae  renoncer  dans  les  trente  ans  de  l'ouverture  de  la 
succession^  et  que  l'obligation  de  payer  les  créanciers  héi^t- 
taires  résulte  de  la  eairine  seule  ^  et  non  pas  de  la  saisine  réunie 
à  l'acceptation ,  on  argumente  de  l'article  724 ,  qui  ne  fait  au- 
cune distinction  entre  la  saisine  active  et  la  saisine  pœnee. 

Nous  pensons  que,  à  la  vérité,  l'arCiole  794  saisit  l'héritfer 
légitime  activement  et  passivement,  mais  qu'il  doit  s'entendre 

*  Notamment  Tonllier,  t  IV,  d"*  S3  et  85.  •—  H.  Demante,  Prof/ramme^ 
t,ll,n*»4. 

*  Merlin,  Répert.  (v**  Héritier^  sect.  2,  $  1),  regarde  bien  la  saisitie  mmaio 
conditionnelle ,  mais  il  ne  pose  pas  la  qaesUon  comme  nous  le  laisons.  Sui- 
vant nous,  la  saisine  active  est  pure  et  simple  tant  que  l'héritier  n'est  pas 
déchu  du  droit  de  succession.  En  cela  nous  partageons  l'opinion  commune, 
tout  en  rejetant  sa  conclusion  finale  à  l'hérédité  nécessaire.  Hhis  la  saisine 
passive  esi  condiHonneUe  dans  notre  théorie,  tandis  que  Merlin  semble  ad- 
jnetère  que  la  saisine  aciirê  et  passive  est  toujours  oonditionnetle  :  ce  qui 
n^t  pas  ;  ou  du  moins  si  la  saisine  active  est  conditionnelle ,  die  est  condi- 
(lonneHe  resoUihiiiter  par  la  renonciation,  mais  elle  n'est  pas,  en  générât, 
cooditionnelle  suspenso  modo,  sous  le  rapport  de  l'acceptation  dans  les  trente 
années  qui  s'éconlentdu  moment  du  décès  jusqo^à  l'expiration  du  temps  fixé 
par  la  loi  pour  la  forclusion  du  droit  héréditaire  (art.  789,  790  et  2262);  car, 
pendant  oe  tempe,  Vaeeef^taiUm  ne  fait  rien  acquérir;  elle  nH»t  qu^une  fin 
de  non«recevoir  cotitfe  la  nenonelalien,  puisque  rhéritier  est  salai  parement 
et  ilMptaMBnt  pendant  trente  ans ,  toutes  les  foi*  qvfU  a  intéNî  à  invoquer 
le  bénéfice  de  la  saisine  active. 
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seeunâùm  subjectam  materiam^  et  qu'il  ne  faut  pas  Tisoler  de 
Tarticle  775  qui  lui  sert  de  contre-poids. 

Or  de  noëme  que  J'article  724  reproduit  rancienoe  règle  le 
mort  saisit  le  vif^  de  même  Tarlicle  775  reproduit  son  contre- 
poids :  nul  n'est  héritier  qui  ne  veutj  et  il  fait  cette  reproduc- 
tion dans  des  termes  tels  qu^il  nous  est  impossible  de  croire 
que  les  auteurs  du  Code  Napoléon  aient  voulu  rompre  avec  la 
véritable  théorie  coutumière,  c'est-à-dire  avec  le  deuxième  sys- 
tème que  nous  avons  exposé  plus  haut. 

Eu  effet,  cet  article  775  se  lit  de  la  manière  suivante  :  Nul 
fCest  temu  d^ accepter  une  succession  qui  lui  est  échue.  Par  ces  ex- 
pressions, la  loi  consacre  non-seulement  Tancien  brocard  n'est 
héritier  qui  ne  veut  y  mais  elle  semble  encore  aller  plus  loin,  et 
vouloir  faire  cesser  tous  les  doutes  qui  s'étaient  élevés  dans 
Tancienne  jurisprudence  sur  le  sens  que  l'on  devait  donner  à  la 
règle  précitée^  en  disant  que  nul  n*est  tenu  d'accepter  une  «uc- 
cession  qui  lui  est  échue  ^  dans  le  sens  de  nul  n'est  tenu  de  se 
porter  héritier^  nul  ne  se  porte  héritier  qui  ne  veut;  ce  qui  nous 
rejette  bien  loin  du  système  suivi  aujourd'hui ,  dans  lequel  nul 
n^est,  c'est-à-dire  ne  reste  y  ne  demeure  héritier  qui  ne  veut. 

50,  Les  partisans  du  système  que  nous  combattons  répondent 
que  la  loi  est  mal  rédigée  ^  et  que  l'article  775  n'est  qu'une  re- 
production maladroite*  de  l'ancienne  règle  n'est  héritier  qui  ne 
veut.  Nous  leur  répliquons  d'abord  qu'il  ne  faut  violenter  le 
texte  de  la  loi  que  lorsqu'il  y  a  nécessité  de  le  faire,  mais  qu'ici 
la  lettre  est  parfaitement  conforme  d  Vesprit  du  législateur  et 
aux  précédents  historiques  :  à  Vesprit  du  législateur^  car  son 
intention  bien  formelle  a  toujours  été,  en  France,  de  protéger 
la  famille  :  or  si  le  système  contraire  était  celui  de  la  loi,,  on 
arriverait  inéviiablemeiU  à  l'hérédité  nécessaire,  puisque  l'héri- 
tier qui  ne  saurait  pas  même,  en  fait ,  que  la  succession  lui  est 
déférée,  deviendrait  sans  le  savoir  un  héritier  pur  et  simple  par 
l'effet  seul  du  temps....;  aux  précédents  historiques,  car,  dans  le 
droit  coutumier,  aucun  de  nos  bons  auteurs  n'a  entendu  la  ré- 
gie j  n'est  héritier  qui  ne  veut ,  dans  le  sens  qu'on  lui  suppose 
parmi  les  interprètes  du  Code  Napoléon.  Pothier  lui-même,  qui 
se  rapproche  le  plus  de  la  théorie  de  nos  adversaires,  dit  en 

^  V.  M.  Marcadé  sur  Tartide  775. 

*  M.  Mourlon,  t.  H,  chtp.  5,  art.  775-777. 
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propres  termes  que  la  saisine  est  en  suspens  jusqu'à  ce  que  rhé- 
rUier  se  soU  décidé  sur  le  parti  de  l'acceptation  ou  de  la  renon- 
ciation: ce  qui  fait  bien  voir  que,  dans  son  esprit,  la  saisine 
n'était  qu'un  état  de  choses  provisoire  subordonné  à  des  événe» 
ments  volontaires  postérieurs. 

Le  lecteur  se  rappelle  la  colère  de  Lebrun  contre  les  procé- 
duriers qui  brouillaient  les  véritables  principes  de  notre  juris- 
prudence. 

Ainsi,  nos  adversaires  procèdent  dans  leur  notion  de  la  sai- 
sine par  une  pétition  de  principe.  Ils  supposent  prouvé  ce  qui 
a  besoin  de  l'être,  et  ils  commencent  par  faire  l'histoire ^  pour 
ensuite  en  tirer  un  argument  en  leur  faveur.  C'est  une  manière 
de  raisonner  fort  commode.  Si  au  moins  le  résultat  final  de  leur 
théorie  justifiait  les  moyens  d'y  arriver,  on  pourrait  l'adopter, 
et  même  nous  serions  disposé  à  le  faire,  dans  l'intérêt  du  cré- 
dit civil,  . 

Mais,  comme  nous  le  verrons  plus  tard,  leur  conclusion  est 
tellement  révoltante,  qu'à  elle  seule  elle  ferait  crouler  tout  leur 
échafaudage. 

51 .  Résumons  de  suite  ce  point  fondamental.  11  est  démontré 
que  l'article  724  du  Code  Napoléon,  quoiqu'il  ne  fasse  aucune 
distinction  entre  la  saisine  active  et  la  saisine  passive^  doit  s'en- 
tendre avec  le  tempérament  de  l'article  775  qui  lui  sert  de  contre- 
poids. Le  législateur  a  posé  le  principe  général  dans  l'arlicle  724, 
comme  cela  s'est  toujours  pratiqué  en  législation,  sauf  à  l'ex- 
pliquer ensuite  et  à  préciser  son  sens,  suivant  les  règles  de 
notre  ancien  droit  coutumier  et  de  la  raison ,  par  les  textes  ul- 
térieurs de  la  section  de  Vacceptation. 

Si  le  système  que  nous  combattons  était  celui  de  la  loi,  l'ar- 
ticle 775  aurait  été  rédigé  autrement;  il  n'aurait  pas  été  placé 
dans  la  section  de  l'acceptation ,  mais  bien  en  tête  de  la  section 
de  la  renonciation,  et  de  plus  l'acceptation  aurait  été  traitée 
après  la  renonciation.  Dans  tous  les  cas,  elle  aurait  été  consi- 
dérée comme  une  fin  de  non-recevoir  contre  l'événement  prin- 
cipal, qui  est  évidemment  la  renonciation  dans  le  système  con- 
traire ,  et  par  conséquent  la  loi  s'en  serait  occupée  dans  la 
section  de  la  renonciation  ;  enfin  le  législateur,  qui  ne  voulait 
pas  d'héritiers  nécessaires  ^  se  serait  bien  gardé  de  soumettre  a 
la  prescription  le  droit  de  renoncer  (C.  Nap.,  art.  789). 

Sans  doute  le  système  aurait  été  mis  en  relief  avec  beaucoup 
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plus  de  clarté,  si  les  articles  724  et  775  eussent  été  contoudus 
dans  une  seule  rédaction  de  la  manière  suivante  : 

«  L'héritier  légitime  est  saisi  activement  et  passivement  de 
»  YuniversalUé  juridiqtM.  Toutefois,  dans  ses  rapports  avec  les 
»  créanciers  de  la  succession,  la  saisine  est  subordonnée  à  la 
»  condition  s'il  y  a  de  sa  pari  immixtion^  ou  s'il  existe  l'un  des 
»  événements  qui  en  tiennent  lieu  (C.  Nap. ,  art.  792, 797  et  800).  » 
Aucune  discussion  n'aurait  été  possible,  et  l'on  n'aurait  jamais 
eu  la  pensée  qu'il  existe  encore  en  France,  au  fond  des  choses, 
de  véritables  héritiers  nécessaires  privés  du  bénéfice  d'absten" 
iion.  Mais  malheureusement  les  rédacteurs  de  la  loi  ont  cru  de* 
voir,  comme  Tiraqueau  l'avait  déjà  fait  à  tort  avant  eux,  séparer 
le  principe  de  son  contre-poids,  et  c*est  de  là  que  sont  venues 
toutes  les  difficultés  d'interprétation  que  Ton  rencontre  (lans  ces 
matières. 

L'économie  du  Code  Napoléon ,  sous  ce  rapport,  vient  donc 
à  l'appui  de  notre  théorie. 

Passons  à  un^utre  moyen. 

52.  Nos  adversaires  tirent  argument  en  faveur  de  leur  système 
de  l'article  784.  En  effet,  disent-ils,  la  renonciation  ne  se  pré- 
sume pas;  nulle  part  il  n'est  rien  dit  de  semblable  de  l'accep- 
tation :  d'oij  suit  que  l'héritier  qui  garde  le  silence  pendant 
trente  ans  (art.  789)  reste  ce  que  la  saisine  l'a  fait  (c'est-à-dire 
héritier  pur  et  simple),  s'il  n'a  pas  renoncé  avant  le  terme  fixé 
par  cet  article.  Or  si  la  renonciation  ne  se  présume  pas,  c'est 
donc  que  l'héritier  est  toujours  héritier  s'il  ne  renonce  pas  *. 

^  H.  Blondeau  a  cherché  à  établir  la  théorie  que  nous  combattons;  et  quoi- 
que nous  ne  partagions  pas  son  opinion ,  nous  devons  reconnaître  qu'il  est 
dilDcile  d'apporter  plus  de  talent  et  de  savoir  à  la  défense  d'une  mauvaise 
cause.  Nous  ne  faisons  ici  que  reproduire  le  fond  de  sa  pensée,  an  point  de 
vue  du  système  que  nous  croyons  le  seul  admissible.  M.  Blondeau  regarde 
conmie  constant  que  l'héritier  est  saisi  activement  et  passivement ,  smis  la 
seiUe  condition  de  ne  pcw  renoncer,  par  l'article  724 ,  et  que  l'obligation  de 
payer  les  dettes  est  non  pas  un  effet  de  Vacceptation ,  mais  bien  de  la  soi-- 
sine ,  ce  que  nous  nions. 

M.  Duranton ,  que  M.  Blondeau  combat  »  nous  semble  avoir  raison  en  dé- 
finitive ;  seulement  il  est  parti ,  à  notre  sens ,  d'une  base  équivoque  :  de  sorte 
que  son  vigoureux  antagoniste  profite  de  cette  circonstance  pour  l'étrelndre 
de  sa  logique  puissante  et  même  le  battre  en  apparence,  quoique  le  résultat 
définitif  auquel  est  arrivé  M.  Duranton  est  certainement  celui  de  la  loi.  (V.  le 
Ttaité  de  la  séparation  des  patrimoines  de  M.  Blondeau ,  p.  625  ;  mais 
Y.  M.  Duranton ,  t.  YI ,  n»>  483  et  suivants.) 
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Cet  argument  ne  repose  encore  que  sur  une  pétiiioB  de  prin- 
cipe. Sans  doute  la  renonciation  ne  se  présume  pas.  Elle  ne  se 
présumait  pas  plus  dans  Tancienne  jurisprudence  que  sous  \o 
Code  civil,  parce  que  l'héritier  saisi  a  un  droit  acquis  par  la 
saisine  au  moment  même  du  décès,  et  qu'on  ne  peut  le  priver 
de  ce  droit  qu'autant  qu'il  déclare  ne  pas  vouloir  en  profiter  ou 
qu'il  le  laisse  s'éieindre  par  la  prescription  ^ 

Or  ce  droit  consiste  en  ce  qu'il  peut  toujours,  de  sa  pleine 
autoriié,  se  mettre  en  possession  réelle  des  biens  héréditaires, 
et  les  revendiquer  partout  où  il  les  trouvera  sans  accepkUùm 
préalable,  parce  qu'il  est  saisi  purement  et  simplement,  sans 
aucune  condition  d'adition ,  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  de  son  in- 
térêt. Voilà  le  droit  qui  ne  peut  se  perdre,  pour  l'héritier,  que 
par  sa  volonté  ou  par  le  temps,  c'est-à-dire  par  la  prescription, 
ou  mieux ,  par  une  déchéance  ou  par  une  forclusion  résultant 
du  temps. 

Mais  de  ce  que  la  renonciation  ne  se  présume  pas,  fauC-il 
conclure  que  l'héritier  est  saisi  passivement  d'une  manière  pure 
et  simple,  sans  acceptation  de  sa  part?  Nullement.  C'est  pour- 
tant ce  qu'il  importe  à  nos  adversaires  de  démontrer  pour  que 
nous  puissions  admettre  leur  système,  et  c'est  ce  que  M.  Blon- 
deau  se  garde  bien  de  faire,  parce  qu'il  lui  faudrait,  pour  cela, 
méconnaître  toute  l'histoire  de  la  saisine,  et  que  personne  ne 
la  connaît  mieux  que  lui. 

Notre  savant  professeur  effleure  cependant  le  véritable  point 
de  la  question,  dans  une  note  qui  se  trouve  à  la  page  624  de  son 
ouvrage,  lorsque  répondant  à  M.  Duranton,  qui  a  raison  de  dire 
au  point  de  vue  de  l'interprétalion  du  Code  Napoléon  :  «  Vous 
»  retournez  contre  les  successeurs  saisis  une  disposition  intro- 
»  duite  en  leur  faveur^  »  il  lui  réplique  que  «ce  n'est  pss  re- 
»  tourner  une  disposition  contre  la  personne  en  faveur  de  qui 

1  Lebrun ,  Uv.  IIl ,  chap.  8,  sect.  2,  n*  36. 

Dans  le  droit  romain  loi-méme ,  sous  Tempire  duquel  Théritier  volontaire 
n'était  pas  saisi ,  ipso  jure ,  de  la  propriété  et  de  la  possession  des  biens  hé- 
réditaires f  l'ouvertare  de  la  succession  ne  conférait  pas  moins  à  l'appelé  un 
droit  acquis  sans  sa  participation ,  c'est-ft-dire  le  droit  exclusif  d'accepter  ou 
de  ne  pas  accepter,  selon  son  bon  plaisir.  Il  ne  faut  pas  confondre  ce  droit 
avec  celui  résultant  de  Paditiouy  dont  l'objet  était  Tlncorporation  au  patri- 
moine de  l'héritier  provenant  des  biens  du  défunt ,  et  qui  étaient  jusqu'a- 
lors étrangers  à  l'appelé  volontaire.  (V*  sur  ce  point  M.  de  Savigny,  Système 
du  droit  romain ,  t.  VIII ,  p.  480,  traduction  de  M.  Gnenoux.) 
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»  elle  a  ébé  iotrodaite ,  que  d'exiger  de  cette  personne  qu'en 
»  recueillant  les  bienfaits  d'une  iostîtotion,  elle  en  supporte  les 
n  cooaéqueocea.  »  C'est  comme  on  le  voit,  que  le  lecteur  se  le 

rappelle,  le  système  de  d'Argentré....,  moins la  réserve  au 

profit  de  l'héritier,  H  quidem  accêpiaiio  probatur;  et  c'est  pré- 
cisément cette  petite  réserve  dont  il  faut  tenir  le  plus  grand 
compte,  car  elle  est  la  cief  de  voûte  de  tout  Tédifice.  En  droit 
eivil  romain ,  M.  Blondeau  aurait  cent  fois  raison  ;  mais  en  droit 
fran^is,  sa  réponse  à  Vargnment  de  M.  Duranton  ne  soutient 
pas  l'examen  en  présence  de  l'histoire. 

53.  Mais  y  dit  M.  Blondeau ,  la  loi  dispose  que  la  renonciation 
ne  ae  présume  pas  ;  elle  se  tait  sous  ce  rapport,  en  ce  qui  con- 

oerue  l'acceptation;  d'où  suit que que Tacceptation 

ae  présume ^  par  argument  du  brocard  :  Qui  didi  de  une  ne- 

§ai  de  altero?,...  Tel  parait  avoir  été  également  le  sentiment 
de  Touiller  K 

La  répODse-eat  que  la  loi  n'a  fait  à  cet  égard  que  ce  qu'elle  a 
dû  faire.  Elle  ne  pouvait  pas  dire  que  l'acceptation  se  pré- 
sume, puisque^  dans  son  système,  l'héritier  n'est  en  général  saisi 
pairivemeni  que  sous  la  condition  ê'il  accepte  :  ce  qui  sup)X)se 
un  fait  de  la  volonté  du  sncoessible,  à  moins  que  l'on  ne  ressus- 
cite les  héritiers  nécessaires.  Elle  ne  pouvait  pas  dire  non  plus 
que  l'acceptation  ne  se  présume  pas,  puisque  l'héritier  est  saisi 
purement  et  simplement  par  les  articles  724  et  775  combinés, 
et  par  conséquent  considéré  comme  ayant  accepté  réellement 
toutes  les  fois  qu'il  a  intérêt  à  invoquer  le  bénéfice  de  la  saisine. 

La  loi,  en  gardant  le  silence  sur  la  présomption  ou  sur  la  non- 
préêomption  de  Tacceptation,  n'a  donc  agi  que  comme  elle  pou- 
vait agir,  et  il  n'y  a  aucun  argument  possible  à  tirer  de  cette 
eirconstance  en  faveur  du  système  de  nos  adversaires.  Loin  de 
la,  le  silence  du  Gode  Napoléon  sur  ce  point  prouve  au  con- 
traire que  les  articles  724  et  77Ô  n'ont  pas  le  sens  qu'on  leur 
donne;  car  si  l'héritier  eût  été  toujours  présumé  acceptons  jus- 
qu'à sa  renonciation,  limitée  à  trente  ans»  la  loi  n'aurait  pas 
nianqué  de  le  dire,  pour  annoncer  qu'elle  entendait  faire  revi- 
vre,  an  moins  sous  certains  rapports,  la  théorie  des  héritiers 
Hmts  et  nécessaires  suivant  le  droit  romain,  contre  les  précé- 
dents de  l'ancienne  jurisprudence  française  ^  précédents  qu'elle 

«  T.  IV,  n*  85. 
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n'avait  garde  d^abandonner,  et  qu'elle  voulait  consacrer  au  point 
de  vue  politique  où  elle  se  plaçait^. 

54.  ÂbordoDS  la  seule  et  unique  raison  qui  soit  de  nature  à 
jeter  en  apparence  quelques  doutes  sur  le  bien  fondé  du  sys- 
tème que  nous  défendons.  La  voici  réduite  à  sa  plus  simple  ex- 
pression. 

Les  articles  795,  797,  798  et  800  du  Code  Napoléon ,  com- 
binés avec  l'article  174  du  Code  de  procédure,  prouvent,,  peut-on 
dire,  que  les  délais  pour  faire  inventaire  et  pour  délibérer  ne 
constituent  qu'une  exception  dilatoire.  D'où  il  suit  que  le  suc- 
cessible  saisi  doit  être  condamné  comme  héritier  pur  et  simple 
si ,  sur  l'assignation  qui  lui  est  donnée  par  un  créancier,  il  ne 
renonce  pas  à  la  succession,  ou  s'il  ne  l'accepte  pas  sous  bé- 
néfice dlnventaire,  à  l'expiration  des  délais  de  délibération  ac- 
cordés par  la  loi  ou  par  le  juge,  et  cela  encore  bien  qu'il  n'ait 
fait  aucun  acte  d'héritier.  Il  ne  lui  suffit  donc  pas  de  s'abêtemr; 
il  faut  qu'il  renonce  s'il  veut  éviter  la  condamnation.  Or  s'il  est 
tenu  de  renoncer,  c'est  qu'il  est  présumé  acceptant  aux  yeux 
de  la  loi  par  Tefiet  seul  de  l'article  724  du  Code  Napoléon  :  c'est 
donc  qu'il  est  et  doit  toujours  être  considéré  comme  hérUierpwr 
et  simple  y  même  dans  ses  rapports  avec  les  créanciers ,  sous  la 
seule  condition  ^il  ne  renonce  pas. 

55.  Nous  répondons  que  les  articles  précités  organisent  l'fj?- 
ception  de  la  seconde  phase  historique  du  système  de  Vabsten^ 
iion^  et  que  par  conséquent,  loin  de  détruire  la  base  de  notre 
théorie  y  ils  viennent  au  contraire  la  confirmer  de  la  manière  la 
plus  éclatante.  11  est  inutile  de  dire  que  la  loi  a  pu  restreindre 
le  droit  de  s'abstenir  sans  grand  danger  pour  l'héritier  saisi, 
alors  que  les  faits  dont  elle  s'occupe  dans  les  actes  précités  se 
passent  à  une  époque  où  il  est  certain  que  le  droit  de  renoncer 
n*est  pas  prescrit. 

On  pourrait  même  aller  plus  loin  et  prétendre,  avec  une  grande 

^  En  1803,  il  ne  s'agiBsait  pas  de  crédit  civil  ou  de  crédit  foncier.  Les 
couBeillers  d'État  Tronchet,  Bigot  de  Préamenea  et  les  autres  consultants 
coutumlers  ne  voyaient  que  la  famille;  quant  aux  créanciers,  ils  devenaient 
ce  qu'ils  pouvaient.  C'est  certainement  la  raison  pour  laquelle  noua  voyons 
Treilhard  et  le  premier  consul  lui-même ,  qui  parfois  était  plus  radical  que 
son  conseil  d'État»  rompre  à  chaque  instant  des  lances  contre  les  tradiUoDS 
anciennes ,  comme  on  peut  s'en  convaincre  en  lisant  les  procès-verhaux  de 
M.  Locré,  surtout  sur  le  titre  des  hypothèques.  Voilà  ce  que  les  interprètes 
du  Code  Napoléon  ne  devraient  jamais  perdre  de  vue. 
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apparence  de  raison ,  que  les  auteurs  du  Gode  Napoléon  ont  re- 
jeté la  modification  apportée  au  principe  sufflcii  absiinuiêse  par 
les  praticiens  de  l'ancienne  jurisprudence,  pour  retourner  au 
système  pur  du  XVl^  siècle,  et  que,  en  aucun  cas,  les  tribu- 
naux ne  peuvent  condamner  en  qualité  d'héritier  pur  et  simple 
le  successible  saisi,  iil  n'a  fait  acte  d* héritier ^  parce  que,  en 
France 5  nul  n'est  héritier  qui  ne  veut,  et  que,  par  conséquent^ 
la  condamnation  que  le  juge  se  permettrait  de  prononcer  serait 
contraire  à  l'article  775,  qui  ne  veut  pas  que  Ton  puisse  jamais 
rétorquer  contre  un  successible  le  principe  de  la  eaieine  intro- 
duit en  sa- faveur. 

Voici,  au  surplus,  ce  que  les  partisans  de  ce  système  pour- 
raient dire  pour  le  soutenir  au  point  de  vue  de  l'interprétation 
du  Code  Napoléon. 

56.  «t  Nul  n'est  tenu  d'accepter  une  succession  qui  lui  est 
»  échue  (G.  Nap.,  art.  775}-,  donc  le  successible  saisi  ne  peut 
»  être  condamné  en  qualité  d'héritier  pur  et  simple  qu'autant 
»  qu'on  lui  prouve  qu*t7  s'est  volontairement  immiscé;  doue  il  est 
»  héritier,  dans  ses  rapports  avec  les  créanciers  et  les  légataires 
»  du  défunt,  non  pas  sous  la  condition  t^U  ne  renonce  pas,  mais 
»  bien  sous  la  condition  s'il  accepte. 

»  On  objecte  en  vain  que  la  théorie  de  l'exception  dilatoire 
»  telle  qu'elle  résulte  de  nos  Codes  est  contraire  à  ce  système, 
»  'car  cette  théorie  peut  très-bien  marcher  avec  lui.  Cela  est  si 
»  vrai,  qu*e1le  n'était  pas  autrefois  un  obstacle  à  l'application 
»  de  la  règle  sufficit  abstinuisse. 

»  Qu'est-ce  qu'une  exception  dilatoire!  Toute  exception  sup- 
»  pose  une  action  portée  en  justice.  L'exception  est  dite  pure- 
•  meui  dilatoire  lorsqu'elle  a  pour  objet,  non  pas  d'éteindre 
»  l'action,  mais  seulement  d'en  suspendre  l'exercice  utile,  et 
>»  par  conséquent  de  retarder  le  jugement  pendant  un  temps 
>»  plus  ou  moins'  long.  Voilà  le  caractère  de  l'exception  dila- 
»  toire.  Ce  caractère  se  rencontre-t-il  dans  les  délais  pour  faire 
»  inventaire  et  délibérer?...  Oui,  sans  doute,  sous  certains  rap- 
»  ports. ..,j  en  ce  sens  que  pendant  la  durée  des  délais  légaux 
»  ou  judiciaires,  le  successible  assigné  devant  la  justice  ne  sera 
»  pas  tenu  de  s'expliquer,  de  défendre,  d'engager  le  débat  au 
>»  fond,  ce  qu'on  appelle,  en  termes  de  palais,  poser  qualité, 
»  prendre  qualité ,  comme  Ta  dit  fort  élégamment  l'article  7^ 
»  du  Code  Napoléon ,  et  que  par  conséquent  il  ne  pourra,  en 

IX.  26 
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»  aucttn  0M|  Atré  obteou  de  CôndfifnntttioD  contre  rbérltief  Misi 
»  avant  r^xpiratibii  do  délai ,  s'il  ne  le  yetlt  pas. ...; 

»  Il  n'est  pas  dès  lors  étonnant  que  le  Gode  de  prdbMnre  tttt 
»  compris  ces  délais  sous  la  rubrique  des  excet)tiot)s  dilatoires, 
»  quoiqu'il  eût  été  plus  convenable  peut-être  de  suivre  Tordoti- 
1  nance  de  1667,  qui  avdiUrailé  cette  mbiière  sous  tin  titre  par- 

»  ticulier Mais  résulte-t-il  de  là  nécessaireitK^nt  que  les  dé- 

»  lais  expirés,  le  créancier  puisse  obtenir  un  jugeitient  qui  con- 
»  damne  le  successible  saisi  en  qualité  d'héritier  pur  et  simple, 
»  s'il  ne  s'est  pas  d'ailleurs  immiscé,  ou  bien  S'il  hé  veut  ni 
»  accepter  ni  réclamer  le  bénéûce  d'inventaire  ^  Hi  Renoncer.. ..; 
»  si,  en  un  mot,  il  ne  conclut  que  pour  dire  :  Je  m'abeHens  ou 
»  je  fais  défaut  ?  NuUemetit  ;  car  en  France  nouâ  ti'avoDs  jamais 
»  eu  et  nous  n'avons  pas  encore,  malgré  tout  ce  que  la  doctHne 
»  enseigne  sur  l'article  789,  d'héritier  néceêsàire^  et  il  a  toujours 
»  sufiBL  et  il  8u£Qit  encore  de  s'abstenir.  Sufficit  abstinuis»ey  di- 
»  sent  nos  vieux  coutumiers,  et  ils  ont  raison  de  le  dire,  tst 
»  autrement  il  faudrait  déclarer  abrogée  la  règle  n'est  héritier 
»  fui  ne  veut  ^  Or  cette  règle  a  été  reproduite  par  l'article  775 
»  du  Code  Napoléon  dans  des  termes  tels  qu'il  est  impossible  de 
»  donner  aux  articles  797  et  800  le  sens  que  la  pratiqué  leur 
>»  donne  avec  Polbier,  d'après  lequel  l'héritier  assigné  doit  in- 
»  continent,  après  l'expiration  des  délais,  ou  défendre  aux  de- 
»  mandes  données  contre  lui ,  oii  rapporter  une  renonciaiion , 
n  SOUS  peine  d'être  condamné  comme  héritier  K 

>»  Ainsi  l'action  du  créancier  contre  le  successible  saisi  n'a 
»  qu'un  but  certain,  c'est  d'arriver  en  définitive  à  la  déclaration 
»  de  vacance f  si,  comme  le  dit  l'article  811,  la  succession  n'est 
»  pas  réclamée  à  l'expiration  des  délais.  C'est,  du  reste,  ce  qni 
»  ressort  des  paroles  de  Tronchet  a  la  séance  du  coifseil  d'Ëtat 
»  du  16  nivôse  an  XI ,  lorsqu'il  s'exprimait  ainsi  :  ^  Jamais  la  fa- 
»  culte  de  se  porter  héritier  bénéficiaire  n'a  été  limitée  par  un 
»  délai;  elle  a  toujours  été  conservée  tant  que  les  choses  de- 
»  mettraient  entières  ^  »  c'est-à-dire  tant  qu'il  n'y  a  pas  eu  tm- 


I  .   *  A  moins  qu'on  ne  conâidère  les  articles  797  et  800  eomme  coosscrast 

I  une  exception  à  rarticle  775,  ainsi  que  nous  le  faisons  dans  notre  système. 

On  pourrait  même  soutenir  qu'il  n'est  pas  nécessaire  rigoureusement  d'aller 
Jusque-là,  car  l'article  797  peut  s'interpréter,  à  la  rigueur,  par  la  supposition 
l^ale  de  la  volonté  iVétre  héritier  an  cas  qu'il  pré? oit 
^  *  Y.  Pothier,  Introduction  au  Htre  n  delà  coutume d^Orléans, $  4,  a' 70. 
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mixtion  volontail*e ,  judiciaire  ^  ou  légale  *.  «  Ce  priDcipe,  ajoute 
»  Tronchet,  ne  porte  préjudice  à  personne.  Les  créanciers  ont 
»  un  moyen  de  conserver  et  d'exercer  leurs  droits  ^  puisqu'il  y 
»  a  un  inventaire  et  un  curaieur  â  la  mceeition  vêemU€  lorique 
n  aucun  parent  ne  se  présente;  »  ou ,  ce  qui  semble  être  la  mAroe 
»  chose,  lorsque  le  parent  qui  se  présente  déclare. que;  n'étant 
»  pas  tenu  d'accepter  la  succession  qui  lui  est  échue  (G«  Nap., 
»  art.  775)y  il  entend  s'abstenir.  » 

Les  partisans  de  cette  théorie  pourraient  encore  ajouter  : 
«  Comment  admettre  que  ce  système  ne  soit  pas  celui  de  la  lo}7.«. 
»  Paul  meurt  à  Paris,  laissant  deux  enfants.  L'un  de  ses  créan- 
>•  ciers  apprend  que  l'aîné  demeure  à  Perpignan.  Il  charge  un 
»  huissier  de  le  citer  en  justice  en  payement  de  sa  part  et  por- 
n  tion  dans  la  dette  héréditaire.  L'huissier  se  présente  au  domi- 
»  cile  du  fils.  Il  n'y  trouve  personne.  Il  laisse  la  copie  de  Tassi- 
»  gnation  entre  les  mains  du  mandataire  légal  (C.  proc,  art.  6$, 
»  69,  8^,  ^),  qui  la  remet  ou  ne  la  remet  pas  au  successible 
»  saisi  \  puis  le  créancier  s'en  vient  devant  le  tribunal  de  l'ar- 
»  rondissementdans  lequel  la  succession  s'est  ouverte  (C.  proc, 
»  art.  ô9),  tenir  ce  langage  :  «  Paul  me  devait  20,000  francs.  Il 
n  a  laissé  un  fils  qui  est  je  ne  sais  où^.  Je  Vai  fait  assigner  à 
>»  Perpignan,  où  il  a  demeuré  en  dernier  lieu;  en  voici  la  preuve. 
»  Feuillez  donc  y  messieurs,  avoir  V  excessive  complaisance,  je 
»  vous  en  requiers  au  besoin  (art.  797),  de  condamner  cet  héri" 
»  tier,  qui  m* est  très-nécessaire,  à  me  payer  la  moitié  de  mes 

»  20,000  francs »  El  le  juge  dira  :  Oui.  Filius ergo  ha- 

»  resl....  Et  le  jugement  sera  exécuté  par  un  procès-verbal  de 
M  carence  !  Et  il  acquerra  rautorilé  de  la  chose  jugée!  Et  le  flis 
»  qui  élait  en  Amérique  reviendra  dans  sa  patrie  avec  là  qua- 
»  lité  indélébile  d'héritier  nécessaire!  Et  il  sera  chargé  de  sup- 
»  porter  toutes  les  iniquités  du  défunt,  sa  bonne  et  sa  mauvaise 
»  loi ,  comme  dit  Cujas  !  Et  il  n'aura  peut-être  pas  les  biensj  car 
»  la  Cour  de  cassation  décide  d'étranges  choses  en  mtttière  de 

^  Ce  que  j'appelle  immixtion  judiciaire  est  la  condamnaUon  da  suecesslble 
en  qualité  d'héritier  pur  et  simple,  acceptée  par  lui  ou  réputée  acceptée  par 
un  acquiescement  tacite,  l'article  800  du  Code  Napoléon  ne  réglant  au  fond 
des  choses,  le  plus  souvent,  qu'un  cas  d^ acceptation  tacite  de  la  tueeession. 

•  C.  Nap.,  art.  792,  797,  800. 

*  «  Notez  qu'il  peut  arriver  qu'il  soit  décédé  medio  tempore,  et  cependant 
»  mis  en  demeure  de  prendre  un  parU  et  condaomé,  alors  qall  6il  dans  le 
»  tombeau  !....  Un  mort  héritier  nécessaire!.,»,  » 
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»  ventes  faites  par  les  héritiers  apparents!...  Tout  cela  est-il  de 
M  nature  à  satisfaire  la  raison?.... 

»  En  vain  Jousse^  et  Potfaier  *,  et  après  eux  la  jurisprudence 
»  des  arrêts  ',  s'efforcent  d'établir  que  le  jugement  n'a  Tauto- 
»  rite  de  la  chose  jugée  qu'à  l'égard  de  celui  qui  l'a  obtenu ,  et 
»  que  l'héritier,  quoique  condamné  en  qualité  d'héritier  pur  et 
»  simple,  peut  toujours  renoncer  à  la  succession  si  d'autres 
»  créanciers  viennent  à  le  poursuivre.. •.;  ce  n'est  là  qu'un  ex- 
»  pédient  auquel  il  ne  faut  pas  s'arrêter;  car  il  n'apporte  pas 
»  remède  au  danger,  puisque  la  créance  pour  laquelle  condam'- 
»  nation  a  été  obtenue  peut  être  supérieure  à  la  fortune  du  suc- 
»  cessible,  qui  ignore  probablement,  ou  qui  peut  très -bien 
»  ignorer  tout  ce  qui  se  passe. 

»  Il  y  a  donc  nécessité  de  retourner  au  droit  de  nos  pères ,  et 
»  de  décider  avec  Tiraqueau  que  l'héritier  ne  peut  jamais  être 
»  condamné  en  cette  qualité,  à  moins  d'immixtion  de  sa  part, 
»  suivant  la  règle  n'est  héritier  qui  ne  veut.  » 

57.  Ce  système  ne  manque  pas  assurément  de  logique,  et  il 
n'y  a  pour  le  contredire,  sous  le  Code  Napoléon,  qu'un  argu- 
ment à  contrario  tiré  de  l'article  797.  Aussi  avons-nous  hésité 
longtemps  sur  le  point  de  savoir  si  nous  ne  l'adopterions  pas 
comme  base  de  ces  Études.  Mais*  nous  avons  fini  par  l'abandon- 
ner, par  suite  d'observations  très -judicieuses  que  M.  Valette 
nous  a  faites  sur  cette  partie  de  notre  travail. 

D'une  part  y  cette  théorie  s'est  modifiée  au  contact  des  faits. 
Et,  d'autre  part,  les  délais  d'inventaire  et  de  délibération ,  or- 
ganisés primitivement  dans  l'intérêt  unique  de  la  famille  ^,  oot 
pris  un  autre  caractère,  d'abord  dans  l'ordonnance  de  1667,  et 

^  Sur  Tordonnance  de  1667,  tit.  7. 

•  Coutume  d'Orléans,  hc,  cit.  —  «  Lorsqu'une  erreur  est  commise,  H  est 
»  rare  qu'elle  n'en  entraîne  pas  d'autres  à  sa  suite.  Ainsi  Pothier  est  contraint 
»  d'aller  jusqu'à  dire  que  le  mandataire  général  d'un  absent  (dont  l'existenoe 
»  est  reconnue  ou  non  contestée  au  moment  de  l'ouverture  de  la  succession) 
»  a  le  pouvoir  de  renoncer  à  l'hérédité  pour  éviter  la  condamnation  de  son 
»  mandant,  faute  de  prendre  qualité!....  Ce  qui  est  une  erreur  évidente.  Mais 
»  on  voit  qu'il  craint  d'arriver  à  l'écueil  de  l'hérédité  nécessaire,  et  il  cherche 
»  tous  les  moyens  possibles  de  l'éviter.  (V.  Traité  du  mandat,  n»  163.)  » 

»  Montpellier.  !•'  juUlet  182S.  —  Toulouse ,  25  juillet  1828  ;  1"  avril  1844. 
—  Bordeaux ,  22  novembre  1844.  —  V.  les  Codes  annotés  de  M.  Gilbert,  sur 
l'article  800.  Toutes  les  autorités  y  sont  citées. 

*  V.  Helnnec^iius ,  Elementa  juris  Ccrmonict,  Ub.  II,  tit.  10,  $  313. 
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entuUe  dans  le  Code  de  procëdure.et  dans  le  Code  Napoléon.  En 
consacrant  le  système  de  Texception  dilatoire  tel  qu'il  est  réglé 
aujourd'hui ,  le  législateur  a  voulu  donner  satisfaction  tout  à  la 
fois  aux  intérêts  de  la  famille  et  à  ceux  des  créanciers.  C'est  ce 
qui  résulte  implicitement  de  l'article  797,  qui  dit  au  successible 
défendeur  :  «  Quoiqu'on  principe  vous  n'êtes  héritier  qu'autant 
»  que  vous  le  voulez  bien  (C.  Nap.,  art.  775),  néanmoins  vous 
»  serez  considéré  comme  voulant  être  héritier,  si ,  traduit  en 
«justice  en  payement  de  la  dette  héréditaire,  vous  ne  vaule» 
»  pas  renoncer  (art.  797).  » 

Mais  remarquons  bien  qu'il  ne  s'agit,  dans  ce  cas,  que  d'une 
limitfitùm  à  la  règle  générale  de  l'article  775;  car  nul  n'esi  hé- 
ritier qui  ne  veut^  et  n'est  tenu  de  renoncer  ni  faire  attcune  dé- 
claration, à  moins  que  h* ait  été  ajourné  pour  déclarer  s'il  veut  se 
porter  héritier  ou  non  :  auquel  cas  sera  tenu  d'accepter  ou  ré- 
pudier l'hérédité^. 

58.  Nous  n'en  dirons  pas  davantage  quant  à  présent.  Le  lec- 
teur verra  notre  théorie  se  développer  dans  les  Études  suivantes. 
Nous  pouvons  toutefois,  dès  maintenant,  résumer  le  système 
de  la  saisine  dans  son  ensemble^  et  poser  les  bases  fondamen- 
tales de  l'acquisition  de  l'hérédité  par  les  héritiers  légitimes. 

CONCLUSION  ET  RÉSUMÉ  DU  SYSTÈME. 

A.  Saisine  active. 

59.  L'héritier  légitime ,  tant  qu'il  se  trouve  dans  les  délais 
qui  lui  sont  accordés  pour  opter  entre  la  confirmation  de  la  sai- 
sine par  l'acceptation  ou  la  répudiation,  c'est-à-dire  tant  que 
son  titre  héréditaire  n'est  pa^  éteint  par  le  temps,  tant  qu'il 
n'est  pas  présumé  avoir  renoncé  par  une  abstention  trentenaire^ 

*•  Coutume  de  Poitou ,  art.  278.  —  On  nous  objectera  peut-être  qu'autane 
vaut  saisir  Vhéritier  passivement^  de  plano,  comme  l'admettent  nos  juris- 
consaltes  actuels,  et  que  notre  conclusion  ne  parait  être  qu'un  échaftpatoire 
tubtiL  A  cela  nous  répondrons  :  1*  que  lors  même  que  Yahstention  n'aurait 
pour  résultat  que  d'empêcher  Tabstenant  trentenaire  d'être  considéré  comme 
irrévocablement  acceptant  :  ce  motif  serait  suffisant  pour  la  conserver;  2"  que 
nous  n'avons  pas  à  faire  la  loi,  mais  seulement  à  l'interpréter.  Ne  savons- 
nous  pas  que  le  Gode  Napoléon  est  presque  toujours  une  transaction  entre 
les  anciens  principes  coutumiers  et  ceux  nés  des  besoins  de  la  marche  de  la 
révolttUon.  Nous  ne  devons  donc  pas  nous  étonner  si  ses  auteurs,  tout  en 
conservant  le  principe  de  l'article  775,  l'ont  en  même  temps  restreint,  par 
les  articles  797  et  800,  dans  les  plus  étroites  limites. 
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est  considéré  par  la  loi  comme  saisi  activement ,  au  moment  du 
décès,  de  tous  les  biens,  droits  et  actions  du  défunt,  même 
sans  qu'il  le  sache  ^. 

Sous  ce  rapport,  il  lui  suffit  de  ne  pas  renoncer,  et  on  ne  peut 
le  forcer  à  renoncer. 

De  là  il  résulte  que  les  événementf^  appelés  par  la  loi  accepta- 
MUmpureet  simple  (Timmixtion  Yolontaire,  légale  ou  judi- 
oiaire']  et  acceptation  sous  bénéfice  (Tinventmre,  ne  font  riea 
tiequérir  à  l'héritier  par  eux-mêmes;  que  par  conséquent  ils 
n'ont  et  ne  peuvent  avoir  d'autre  résultat ,  sous  ce  rapport^  que 
de  confirmer  la  saisine  active  qui  les  précède,  et  de  former  ob- 
stacle à  rexercice  du  droit  de  renoncer. 

B.  Saisine  pusive. 

60.  L'héritier  légitime^  tant  qu'il  se  trouve  dans  les  délais 
qui  lui  sont  accordés  pour  opter  entre  Vaccepiation  ou  la  renon- 
ciation, c'està-djre  tant  que  son  titre  héréditaire  n'est  pas  éteint 
par  le  temps  (G.  Nap.,  art.  789),  tant  qu'il  n'est  pas  présumé 
avoir  renoncé  par  une  abstention  trenlcnaire,  n'est  saisi  passi- 
vement que  sous  la  condition  s't7  accepte  (G.  Nap.,  art.  724, 77^). 

Il  n'est  jamais  héritier  nécessaire;  d'où  il  suit  : 

1*  Qu'il  a  le  droit  d0  rmoneer  pour  le  tout,  afin  d'éviter  les 
inconvénients^  quels  qu'ils  soient^  attachés  à  l'acquisition  de 
l'hérédité....; 

3*  Qu'il  a  le  droil  de  renoncer  en  partie ,  en  réclamant  le  bé- 
néfice d'inventaire  ; 

^  Qu'il  a  de  plus  le  droit,  sans  môme  renoncer  ou  sans  ré- 
ûUmer  le  bénéfice  d'inventaire  y  de  s'abstenir  pour  éviter  toujours 
1^  inconvénients  de  l'acceptation  pure  et  simple  ou  bénéfi- 
ciaire, tout  en  conservant  ses  droits  à  l'hérédité  jusqu'à  la  pres- 
cription de  son  titre^  sauf  la  faculté  accordée  aux  créanciers  et 
aux  l^ataires  du  défqnt  de  le  forclore  de  son  abstention  p^r  des 
qgm^nd^  ^n  justice  suivies  de  jugements  de  condamnatious 
émmms  difinUifs  (C.  Nap.,  art.  707-800)  ; 

4*  Et  aoe  la  oondilion  de  la  saisine  p<issive  {l'acceptation  ou 
les  événcmenis  qui  en  tiennent  lieu^  G.  Nap.,  art.  792,  800)  étant 
^WKîpRplii»  ^  i^isiii^e  passive  vient  ae  confondre  avec  \^  saisine 

\  C  Mi».,  «rt  784, 7«4, 789. 
s  G.  Nap.,  art  774, 782, 880. 
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aeiif>$f  en  rétroagissant  au  moment  môme  da  décès  9  et  réaliser 
ainsi  la  pensée  de  l'article  724  du  Code  Napoléon ,  qui  fait  de 
rbéritier  saisi  le  représentant  juridique  de  la  personne  du  dé- 
funt (C.  Nap.,  art.  724, 777), 

G.  Règles  qai  relient  entre  elles  les  deux  parties  d|i  système. 

61.  l"*  VhérUier  est  saisi  dans  son  intérêt^  d'où  il  suit  que  Ton 
ne  peut  jamais  rétorquer  h  saisine  active  contre  lui ,  à  moins 
que  les  conditions  de  la  saisine  passive  ne  se  trouvent  réalisées 
(C.  Nap.,  art.  724,775,  797,  800). 

2*  La  saiiine  active,  et  par  suite  la  saisine  passive  y  périssent 
par  l'abstention  prolongée  pendant  le  temps  ordinaire  de  la  pres^ 
cription.  Après  trente  ans,  l'héritier  saisi  devient  étranqtf  à  1^ 
succession  (C.  Nap.,  art. 789).  Son  titre  héréditaire  est  éteint, 
et  par  conséquent  le  degré  subséquent  est  saisi  à  la  place  du 
premier  degré,  dont  le  titre  s'est  évanoui  par  le  fait  seul  du 
temps.  Il  ne  peut  plus  alors  s'agir  d'acceptation  ou  de  renoncia^ 
tion^  parce  que  l'on  ne  peut  accepter  ou  répudier  au'une  héré- 
dité déférée,  et  qu'après  les  trente  ans  la  délation  de  rbéré4ité 
a  cessé  d'exister  au  profit  du  successible  utilement  saisi  dans  1^ 
principe. 

62.  Voilà^  ce  nous  semble ,  la  théorie  de  la  loi  oui  nous  ré- 
git ;  c^est  du  moins  ainsi  que  nous  la  comprenons. 

Cette  théorie  diflère  de  celle  qui  est  généralement  admise  ei^ 
ce  que  l'abstention  est  restée,  suivant  nous,  comme  lal^as^  du  sys- 
tème (C.  Nap.,  art.  775),  quoiqu'elle  soit  restreinte  dans  les  plus 
étroites  limites  par  les  articles  797  et  800  du  Code  Napoléon  : 
ce  qui  nous  conduit  à  éviter  Thérédité  nécessaire  dans  notre  in- 
terprétation de  l'article  789. 

Elle  difière  même  de  celle  de  M.  Duranton  ^  ep  ce  que  nous 
n'admettons  pas,  avec  ce  jurisconsulte,  que  l'héritier  soit  ^aisi 
passivement,  de  plano^  par  le  fait  seul  de  la  loi,  et  sans  aucune 
condition  d'immixtion.  Son  interprétation  de  l'article  789  est 
sans  doute  excellente  quant  au  résultat,  mais  elle  est  la  con- 
damnation de  sa  propre  théorie,  puisqu'il  est  obligé  de  virer 
de  bord  lorsqu'il  arrive  à  cet  article,  et  de  dire  :  «  I/hérilier  est 
»  présumé  acceptant  pendant  trente  ans ,  mais  après  trente  ans 

*  Le  4|vitt  df^  !!•  JlQraiit^  sur  l6  ^tre  des  sneoesiioBS  a  on  cachet  par- 
ticulier qai  le  rappfodkve  b^vceiip  du  néire,  ^^  fond  des  choses. 
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»  il  est  présumé  renonçant.  »  La  vérité  est,  comme  je  le  démon- 
trerai spécialement  plus  tard,  qu'il  n'est,  pendant  les  trente 
premières  années,  présumé  ni  acceptant  ni  renonçant  tant  qu'il 
s'abstient,  à  moins  qu'il  ne  soit  légalement  forclos  du  droit  de 
s'abstenir  par  les  créanciers  et  les  légataires  du  défunt,  qui 
usent  de  Veocception  des  articles  797  et  800  du  Code  Napoléon 
pour  fixer  définitivement  le  régime  de  la  succession. 

Réflexions  générales. 

63.  Ce  système,  à  son  point  de  départ,  est  assurément  le 
plus  radical  qu'il  soit  possible  d'inventer  pour  réglementer  la 
transmission  des  successions,  surtout  si  l'on  rapproche  la  règle 
h  mort  saisit  le  vif  du  principe  des  partages  écrit  dans  l'ar- 
ticle 883  du  Code  Napoléon  qui  la  complète.  Aussi  n'est-ce  pas 
sous  ce  rapport  que  nous  l'avons  critiqué.  Si  nous  nous  sommes 
permis  de  dire  que  le  droit  du  Bas-Empire  était,  en  cette  ma- 
tière, supérieur  au  nôtre,  c'est  parce  que  le  Code  civil  ne  nous 
parait  pas  avoir  tenu  ses  promesses  et  avoir  sufiSsamment  ga- 
ranti les  droits  des  tiers. 

En  efiet,  la  théorie  ci-dessus  exposée,  si  remarquable  à  sa 
base  première,  finit,  comme  nous  le  verrons  plus  tard,  par  se 
compliquer  d'éléments  hétérogènes  et  par  se  relâcher  dans  l'exé- 
cution; de  telle  sorte  qu'elle  arrive,  en  définitive,  au  but  que 
nous  devons  surtout  nous  proposer  aujourd'hui,  c'est-à-dire  il 
la  protection  utile  et  simultanée  de  la  famille  et  du  public,  avec 
moins  d'énergie  que  celle  du  Bas-Empire  ^  Voilà  pourquoi  nous 
avons  établi  dans  noire  étude  un  système  intermédiaire  dans 
lequel  nous  avons  cherché  à  conserver  les  avantages  de  la  théo- 
rie romaine  et  de  la  théorie  coutumière,  tout  en  évitant,  ou  du 
moins  tout  en  essayant  d'éviter  les  inconvénients  les  plus  graves 
que  chacune  d'elles  entraine  à  sa  suite. 

64.  Mais  si  l'on  peut  reprocher  au  système  admis  par  la  lé- 
gislature française  de  ne  pas  être  empreint  toujours  de  l'énergie 
que  réclament  impérieusement  de  nos  jours  les  crédits  civil  et 
foncier,  qui  exigent  la  révision  du  bénéfice  dHnventairey  Yiniro- 
duction  Hune  véritable  publicité  dans  les  droits  de  succession , 
et  par  conséquent  une  immuabilité  des  différents  régimes  suc- 

<  Les  sQocessibles  des  degrés  subséquents,  et  même  les  eohéritlers,  de- 
vraient avoir  le  droit  de  fordore  du  droit  â^aceepter  l'héritier  saisi  qui  s'obs- 
tine à  garder  le  silence.  (V.  suprà,  7*  étode,  art*  13, 14, 15.) 
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cessifs  plus  caractérisée  qu'elle  ne  l'est  aujourd'hui ,  il  n'eu  est 
pas  moins  éminemment  sage  et  admirablement  approprié  à  la 
fiimille  coutumière  dégénérée  et  à  la  société  transitoire  de  l'em- 
pire. Il  est  même  lé  seul  qui  puisse  donner  une  eatisfaction  de 
eanciliatian  à  tous  les  intérêts  contraires. 

Ne  peut-il  pas  arriver  que  les  créanciers  de  la  succession  res- 
tent dans  l'inaction  pendant  trente  ans^  et  que  cependant  leurs 
droits  ne  soient  point  éteints  par  le  temps?  Est -il  impossible 
que  la  prescription  ait  été  suspendue  ou  interrompue  à  l'insu 
du  successible?  Est-ce  que  les  intéressés  n'ont  pas  pu  agir 
contre  un  héritier  apparent  qui  a  disparu  ensuite,  ou  contre  un 
administrateur  judiciaire  de  l'hérédité  (C.  Nap.,  art.  811, 813)?... 
Raisonnez  dans  ces  espèces,  sans  VabsterUion^  dans  l'hypothèse 
d'une  saisine  pure  et  simple  telle  qu'on  l'entend  communé- 
ment, et  vous  arriverez  à  dire  avec  l'un  des  penseurs  de  notre 
époque,  notre  savant  professeur  M.  Blondeau,  que  l'héritier  saisi 
est  irrévocablement  acceptant  faute  de  renonciation  dans  les 
trente  ans  (C.  Nap.,  art.  784,  789)!....  Et  votre  conclusion  in- 
évitable sera...».  Yhérédité  nécessaire  y  en  présence  de  la  règle 
n'est  héritier  qui  ne  veut/,,,. 

Il  est  vrai  que,  pour  sortir  d'embarras,  les  expédients  ne 
manqueront  pas ,  et  que  des  jurisconsultes  d*un  mérite  incon- 
testable, MM.  Chabot,  Marcadé  et  Dalloz,  inventeront  tout  ex- 
près un  bénéfice  d'inventaire  qui  viendra  se  produire  précisé- 
ment à  une  époque  où  le  successible  ne  sera  plus  saisi  !....  de 
sorte  qu'on  verra  un  héritier  qui  n'aura  plus  la  faculté  d^accep" 
ter  ou  de  renoncer  [C.  Nap.,  art.  789),  parce  que  son  droit  héré- 
ditaire étant  éteint  par  le  temps,  il  ne  pourra  plus  valablement 
accepter  et  par  conséquent  renoncer,  conserver  encore  la  faculté 
d^accepter  sous  bénéfice  d'inventaire^  c'est-à-dire  d'accepter  pour 
partie  et  de  renoncer  pour  partie  ^  c'est-à-dire  d'accepter  et  de 
renoncer  K^.... 

>  Dans  ses  rapports  avec  ses  cohéritiers ,  l'héritier  hénéflclaire  est  un  hé- 
ritier pur  et  timple;  dans  ses  rapports  avec  les  créanciers  du  défunt,  U  est 
héritier  renonçant. 

La  faculté  à'aeeeptêr  bénéfieiairement  n'est  d'ailleurs  pas  ilUmitée;  elle 
n'a  Jamais  y  en  France,  duré  que  trente  ans  (Y.  Rousseau  de  Lacombe,  Bép., 
V"  Bénéfiee  d'tnventotre).  Si  Tronchet  (V.  suprà,  n*  54)  semble  dire  le  con- 
traire, c'est  qn'U  raisonne  en  se  plaçant  dans  les  trente  ans  qui  suivent  le 
décès.  Au  surplus ,  TarUele  189  est  général ,  et  il  ne  fait  aucune  distinction 
entre  ïaeceptation  pwre  et  nmple  et  Yaceeptation  bénéficiaire. 
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Mais  le  rationaliste  les  lira  avec  le  plus  grand  plaisir;  il  ad* 
mirera  sans  arrière-pensée  leur  profond  savoir,  et,  au  ea$  por- 

ticulier,  il  rendra  sans  aucun  doute  hommage  à  leur  habileté 

à  se  tirer  d'un  mauvais  pas. 

65.  Il  faut  donc  marcher  avec  M.  Blondeau  ^  ou  avec  nous. 
C'est  Yabstention  reitreinte  par  le  Code  Napoléon  arec  l'hérédité 

volontaire  ou  à  peu  prèa  volontaire,  ou  bien  c'est  le  /Uius 

ergo  hœresy  exagéré  encore,  des  anciens  praiiciens  que  Lebrun 
gourmandait  avec  tant  de  raison  ;  c'est  la  saisine  implacable  de 
^.  Blondeau  avec  sa  conclusion  infl0xible  à  Thérédité  néces- 
saire, quoique  notre  savant  professeur  ne  veuille  pas  l'avouer. 

D*un  côté,  c'est  la  famille  qui,  sans  môme  savoir  en  fait  que 
la  succession  lui  est  déférée  et  que  les  biens  du  défunt  ont  été 
asucapés  par  des  tiers,  peut  se  trouver  ruinée  par  Tapparition 
soudaine  d'un  créancier  de  la  succession  qui  a  interrompu  la 
prescription  de  son  titre ; 

De  Vautre^  c'est  toute  l'histoire  de  la  famille  coutumière  \  c'est 
la  tendre  saisine  passive  de  Tiraqueau,  de  d'Argentrée,  limitée 
dans  ses  conséquences  trop  favorables  à  l'héritier  saisi  par  Le- 
brun, parPothier,  pour  satisfaire  les  intérêts  des  tiers  autant 
que  peut  le  permettre  un  système  conçu  eu  faveur  de  la  famille; 
c'est  Vabitention  de  l'article  775  du  Code  Napoléon ,  moflifiée 
dans  l'intérêt  des  créanciers  par  les  articles  797  et  800  du 
même  Code. 

* 

Si  la  tuccessian  egt  encore  banne  après  les  trente  ans  de  son 
ouverture,  les  héritiers  saisis  qui  ont  gardé  le  silence  et  qui 
n'ont  pas  été  juridiquement  forclos  de  leur  abstention,  ne  pour- 
ront à  la  vérité  en  profiler  suivant  notre  théorie;  mais  il  est  un 
terme  aux  faveurs,  et  il  faut  bien  une  limite  à  nos  droits  (C.  Nap*, 
art.  2252).  Au  surpins,  ce  que  l'un  sera  présumé  n'avoir  pas 
voulu  prendre  ne  sera  pas  perdu  pour  un  autre,  et  l'hérédité 
encore  avantageuse  deviendra  une  épave  pour  les  successiblea 
des  degrés  suivants.  Ce  que  la  loi  veut,  c'est  ^^  successeur 
sans  doifte,  mais  elle  veut  aussi  que  ce  successeur  soit  volon- 
taire ^  et  elle  n'a  jamais  voulu  en  France,  et  elle  ne  veut  pas 
encore  qu'il  soit  jamais  un  héritier  néce$saire, 

66.  Comment  nos  jurisconsultes  oot-ils  pu  méconnaître  ce 

^  Y.  aujBsi  M.  Pemsnt^,  frograimey  $•  U  >  fi*  llp.  —  If.  Mourlon,  Jt^ 
petit,  écrites,  9ïU  789,  S 5,  ().  |06. 
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principe?....  ils  ont  perdu ^  ce  nous  semble ,  la  théorie  de  la 
saisine  en  décidant  que  l'article  789  avait  fait  de  l'héritier  qui 
s'est  abstenu  pendant  trente  ans  tin  héritier  pur  et  rimple.  Ne 
partageons  pas  leur  erreur  :  ne  voyons  que  les  textes  et  leur 
histoire ,  sans  nous  préoccuper  de  tout  ce  qui  a  pu  se  dire,  s'é- 
crire ou  se  pratiquer  depuis  cinquanle  ans  à  cet  égard.  On  ne 
trouverait  pas  en  France  un  seul  magistral  qui  voulût  accepter 
la  conséquence  finale  de  cette  théorie  ;  tous  reculeraient  devant 
une  pareille  conclusion.  Aussi  n'existe-t-il  aucun  arrêt  qui  l'ait 
consacrée. 

Le  titre  des  successions  e^  comme  celui  des  hypothèques  ; 
son  interprétation  est  encore  loip  d'être  faite.  Avec  la  transcrip^ 
tion  translcUive  de  propriété  comme  base  du  système  hypothé- 
caire, et  avec  Vabstention  comme  base  du  droit  de  succession , 
presque  tous  les  textes  du  Gode  Napoléon  viennent  se  ranger 
d'eux-mêmes  sous  la  plume  de  l'interprète.  Sans  la  ^ramerip' 
tion  et  sans  Vabstentiofiy  les  deux  titres  principaux  de  l'œuvre 
du  consulat  et  de  l'empire  sont  inintelligible» ^  malgré  les  efforts 
qu'on  a  déjà  faits  et  qu'on  fera  sans  doute  encore  pour  les  ex- 
pliquer. A.  HUREAUX. 


ÉTUDES  SUR  LES  REPRISES  ET  LES  PRÉLÈVEMENTS. 

Par  M.  AnceiiOT,  doetenr  en  droit ,  avocat  général  à  la  Cour  impériale 

de  Riom. 

{Suite  K) 

Cmnmunautéconwntionnétte.^Bepriêe  en  nahire  dhi  mohiher  pfof/re,  ^ 
Droit  4c  élispQtition  du  mari.  —  Prélèvement  des  valeurs  réalisées  a 
Tprofit  de  Ja  (erp^me.  —  Concours  avec  les  ,créanciers  de  la  communauté. 

§  2.  —  Cas  de  renonciation  k  la  commnnaaté. 

Dan^  notre  précédent  article ,  nous  nous  sommes  efforcé 
d'établir^  en  faisant  parler  la  tradition  juridique  d'où  la  loi  ac- 
tuelle est  issue,  que  la  femme  acceptante  est  inhabile  à  préle- 
ver sur  la  masse  de  la  communauté ,  avant  tout  partage ,  le 
montant  de  ses  reprises,  à  l'exclusion  des  tiers  créanciers,  et 

A  V.  t.  yi ,  p.  40S. 
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que^  dans  sa  position  analogue  à  celle  de  rhéritier  béoéflciaire, 
elle  a  l'unique  droit  de  retenify  en  rendant  compte  à  ses  créan- 
ciers, ce  qui  déjà  lui  a  été  attribué  par  la  liquidation  pour  le 
payement  de  ses  reprises.  Cette  question  est  la  seule  que  Fon 
ait  agitée  d'abord.  On  comprend  sans  peine  que  le  rapproche- 
ment d(f  la  doctrine  sur  le  droit  plus  fort  dans  la  communauU 
dont  Pothier  signalait  la  naissance  (V.  Successions^  chap.  ô,  §  1), 
avec  les  effets  du  partage  et  le  bénéfice  octroyé  par  l'article 
1483,  ait  entraîné  les  esprits  (faute  d'un  examen  approfondi  ), 
à  investir  la  femme  acceptante  d'une  prérogative  qui  semblait 
inséparable  de  sa  qualité  d'assoc\ée  co*propriétaire.  Mais  qui 
donc  aurait  jamais  soupçonné  que  la  même  prérogative  pût  être 
conférée  à  la  femme  qui  renonce ,  et  ce,  en  vertu  d'une  raison 
d'à  fortiori!  C'est  pourtant  ce  que  nous  voyons  tous  les  jours. 
Et  sur  quoi  se  fonde-t-on  pour  juger  de  la  sorte  ?  Sur  ce  que  la 
femme  reprend  ses  propres  fictifs  ou  la  valeur  de  ses  propres 
réels ,  non  point  à  titre  de  créancière ,  mais  à  titre  de  proprié- 
taire d'objets  subrogés  aux  premiers.  Le  motif  de  décision  est 
donc  le  même  dans  les  deux  cas  d'acceptation  et  de  répudiation 
de  la  communauté.  En  cela  on  est  très-conséquent,  si  c'est 
l'être  que  de  raisonner  identiquement  dans  les  situations  les 
plus  diverses  ;  mais  n'est-on  pas  plutôt  très-inconséquent  par 
cela  même  que  l'on  raisonne  ainsi?  11  est,  en  effet,  dans  le  cas 
de  renonciation  de  la  femme ,  un  point  de  vue  si  saillant  que 
toute  méprise  est-impossible  à  cet  égard.  Pothier  Ta  resserré 
dans  ces  quelques  lignes  où  la  lumière  abonde  :  a  L'effet  de  la 
»  renonciation  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers  est  de  les  ex- 
»  dure  des  biens  de  la  communauté,  desquels,  en  conséquence, 
»  le  mari  ou  ses  héritiers  demeurent  propriétaires  pour  le  total 
»  jure  non  decrescendi»  [n"  568).  L'article  1492  de  notre  Code 
ne  dit  pas  autre  chose  avec  un  laconisme  plus  énergique  en- 
core. L'article  1495,  en  assimilant  les  deux  modes  d'exercice 
des  actions  ei  reprises  de  la  femme,  tant  sur  les  biens  de  h 
communauté  que  sur  les  biens  personnels  du  mari^  manifeste 
assez  clairement  que  si  la  faculté  de  prélever  jure  dominii 
manque  à  rencontre  des  biens  du  mari ,  elle  ne  saurait  exister 
davantage  à  rencontre  des  autres.  11  n'en  fallait  pas  plus  pour 
trancher  à  tout  jamais  la  question.  Hais  l'erreur  a,  comme  la 
vérité,  sa  logique  :  elle  l'a  même  beaucoup  plus  inflexible;  or, 
une  ibis  l'immunité  du  prélèvement  décernée  à  la  femme  ac- 
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ceptanle  qui  n'est  cependant  en  présence  des  tiçrs  que  Vassociée 
du  mari  leur  débiteur,  comment  la  refuser,  sans  une  choquante 
iniquité,  à  celle  qui  est  devenue,  par  sa  répudiation^  étrangère 
aux  dettes  de  la  communauté  obérée,  et  qui  vient  y  rechercher 
douloureusement  quelques  lambeaux  de  sa  fortune  détruite? 
Dans  cet  ordre  d'idées  et  de  sentiments,  il  y  avait  sans  doute 
un  il  fortiori;  mais  (chose  étrange  et  bien  significative),  les 
principes  du  droit  résistaient  plus  invinciblement  à  Va  fortiori 
qu'au  motif  simple.  Ne  fallait-il  pas  en  conclure  que  ce  premier 
motif  était  erroné ,  sous  peine  de  mettre  aux  prises,  de  la  façon 
la  plus  criante,  le  droit  et  l'équité?  La  conclusion  n'a  pas  été 
tirée  par  tout  le  monde,  et  c'est  alors  que  la  jurisprudence  ré* 
gnante  qni^entait  le  besoin  d'échapper  à  ce  conflit,  a  évoqué, 
pour  la  circonstance,  une  entité  juridique  qui  ressemble  beau«- 
coup  à  celles  de  la  philosophie  du  moyen  ftge.  Mais  n'antici- 
pons pas  sur  les  idées  modernes,  et  appelons  d'abord  en  té«- 
rooignage  l'ancienne  doctrine. 

Certaines  énonciations  de  Coquille  pourraient  prêter  à  l'é'- 
quivoque.  On  s'y  est  en  effet  trompé  à  propos  d'un  passage 
dont  le  véritable  sens  a  été  péremptoirement  fixé  par  MM.  Coin^- 
Delisle  et  Paul  Pont.  (V.  Revue  critiquey  t  IV,  p.  550.)  Ce  savant 
commentateur  se  sert  de  termes  analogues  lorsqu'il  dit  à  la 
question  CXIY  :  a  Quand  la  veuve  n'a  d'autre  advantage  que 
x>  celui  de  la  coutume,  en  renonçant  à  la  communauté,  elle 
i>  perd  sa  part  des  meubles  et  conquets  faits  en  la  communauté, 
D  et  retire  seulement  son  héritage  ou  ses  deniers  sortissants  na^ 
»  tare  d'héritage  propre  et  son  douaire  ».  Il  faut  donc  étendre  à 
cet  énoncé  l'explication  que  nous  avons  signalée  sans  la  re- 
produire. Ajoutons  seulement  que  le  mot  retirer^  du  texte  qu'oa 
vient  de  lire,  ne  doit  pas  nécessairement  s'entendre  d'une  préli- 
bation sur  ce  qui  reste  de  la  communauté  répudiée;  car  le 
douaire  était  une  portion  des  biens  propres  du  mari.  De  cotte 
première  hypothèse ,  Coquille  passe  à  une  autre  dont  il  formule 
ainsi  l'exposé  et  la  solution  :  «  Quand  par  le  traité  de  mariage, 
»  il  est  réservé  à  la  femme  le  choix  de  prendre  la  communauté 
»  ou  de  s'en  tenir  à  ses  convenances;  en  renonçant,  si  elle  re-^ 
»  nonce ,  elle  ne  perd  pas  les  meubles  et  autres  biens  qu'elle  a 
»  apportés,  ains  les  reprend  francs  des  dettes  qui  sont  en  corn- 
»  munautéD.  Comment  doit  s'opérer  cette  reprise  avec  fran- 
chise? Ce  jurisconsulte  ne  le  dit  pas  explicitement.  Mais  si  le 
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privilège  sur  1^  mobilier  manque  au  rclrail  de  ce  qui  avail  été 
stipulé  propre  par  la  femme  dans  le  cas  précédent ,  pourrait- 
il  raisonnablement  appartenir  à  ce  qui  n'était  qu'éventuelle- 
ment propre  une  renonciation  survenant?  Où  est  d'ailleurs  la 
fatalité  qui  oblige  à  interpréter  ainsi  la  clause?  Ne  suffit-il  pas 
pour  la  plénitude  de  ses  effets  qu'elle  impose  au  mari  la  charge 
d'une  sorte  de  restitution  en  entier  de  la  femme  contre  les 
suites  de  la  confusion  des  intérêts ,  et  l'épouse  est-elle  autre 
chose  qu'une  créancière  d'indemnité  s6  pourvoyant  par  les 
voies  légales  sur  les  biens  de  l'époux^  c'est-à-dire  contributoi- 
rement  sur  les  meubles,  et  hypothécairement  sur  les  immeu- 
bles, soit  conqtiêUj  soit  propres  du  mari.  Nous  disons  $oit 
conquétSj  car  il  est  très-important  de  remarquer,  que^  dans 
l'ancienne  école ,  on  accordait  unanimement  à  la  femme  n- 
nonçanUy  l'efficacité  de  son  hypothèque  légale  sur  les  cou- 
quôls  tombés  désormais  dans  la  masse  des  biens  propres  aa 
mari.  Cette  femme  primait  donc  ainsi  les  créanciers  sur  le  gage 
foncier  ;  mais  elle  ne  prélevait  pas  à  titre  de  propriétaire. 

Écoulons  maintetiant  Auroux  des  Pommiers,  commentateur 
de  la  coutume  du  Bourbonnais  sur  la  même  clauêe  de  reprise 
d^apport  franc  et  quitte  en  renonçant.  11  nous  enseignera 
(t.  ],  p.  414,  n*"  16),  que  :  a  l'on  considère  les  deniers  que 
»  la  femme  met  dans  la  communauté  avec  la  faculté  de  les  re- 
»  prendre,  de  même  que  les  deniers  dotaux,  et  qu'on  leur 
»  donne  la  même  faveur  parce  qu'ils  n'entrent  dans  la  commu- 
»  naulé  que  sous  une  condition ,  c'est-à-dire  en  cas  d'accepla- 
»  tiou  de  la  communauté,  o  Quelle  est  cotte  faveur?  Sorait-ce  la 
reprise  avant  les  autres  dettes?  Non,  c'est  tout  simplemeol, 
voyons-nous  plus  loin,  le  cours  des  intérêts  de  la  créance  ma- 
trimoniale du  jour  où  la  communauté  a  cessé.  Nous  lisons 
d'ailleurs  à  la  page  415  (n°  17),  que,  sur  les  meubles ,  la  femm 
n'a  pas  plus  de  privilège  que  les  autres  créanciers.  Il  n'y  a  donc 
pas  à  s'y  méprendre. 

La  pensée  de  Duplessis  sur  la  même  situation  n'est  pas 
moins  claire,  puisqu'il  dit  à  ce  sujet  (t.  I,  p.  427)  :  a  Pour 
B  telle  reprise,  la  fenniiC  a  son  hypothèque  du  jour  du  contrat 
9  de  mariage;  mais  sur  les  meubles,  elle  n'a  que  contribution.^ 
Il  témoigne  avec  la  même  netteté  de  son  sentiment,  quand  il 
écrit  à  la  page  460  :  a  Par  la  renonciation  de  la  femme,  géné- 
»  ralement  tous  les   biens  de  la  communauté  demeurent  au 
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»  mari  k  ta  charge  de  payer  toutes  dettes  de  communauté  ; 
j»  mais  aussi  la  femme  reprend  non-seulement  sur  lousles  biens 
>  de  la  communauté ,  inais  aussi  sur  tous  les  propres  du  mari , 
»  iÛHs distinction;  V  ses  deniers  ddtàlix  stipulés  propres;  i^  son 
V  apport  mobilier  quabd  il  y  a  cause  de  reprise,  d  et  ces  mots 
ianê  diHinislion^  dont  Féquipolient  se  retrouve  dans  Tarticte 
1495  de  nôtre  Gode,  renferment  l'argument  irrésistible  que 
déjà  nous  avons  mia  en  saillie  dans  nos  prolégomènes  ;  ils  pro*- 
cèdent  de  ce  principe  exprimé  par  les  annotateurs  à  là  page 
443  1  «  que  la  femme  qdi  renonce  à  la  communauté  est  présu- 
9  tiiée  n'avoir  jamais  eu  le  droit  de  propHété  stir  les  effets  qili 
»  la  composent,  et  que;  par  un  ejftt  rétroactifs  le  tnari  est 
»  présumé  les  avoir  laissés  datis  sa  successions. 

En  fixant  dans  notre  précédetlt  article  le  véritable  sens  de  là 
doctrine  professée  par  Brodeau  sur  Lôuet  (  lettre  M ,  sdm- 
maire  8  ) ,  et  Bacquet  (des  Droits  de  justice ,  cbap.- 15 ,  n*  83,  et 
chap.  21 ,  n«»  269  et  270  ) ,  nous  avons  recueilli  d'avance  deux 
solTrages  de  plus  dans  ce  concert  d'opinions  unanimes  ;  il  nous 
fiaffira  d'y  renvoyer.  Faisons  de  même,  pour  éviter  des  répé- 
titions parasites,  en  ce  qui  regarde  le  passage  de  Renusson  et 
les  actes  de  notoriété  du  Ch&telet ,  dont  M.  Paul  Pont  a  tiré  un 
parti  si  puissant  dans  sa  seconde  dis$^ertation  sur  la  matière. 
(Livraisons  de  mai  et  juin  1854,  pages  555  et  sluiv.) 

Ferrières  nous  a  déjà  fourni  le  concours  de  sod  autorité  pré- 
cieuse dans  son  commentaire  de  Tarticle  229  de  la  coutume  de 
Paris  I  en  proclamant  que  la  femme  renonçante  doit  subir  le 
niveau  général  de  la  contribution  sur  les  meubles.  Mais  nous 
pouvons  recevoir  de  lui  d'autres  lumières.  —  En  expliquant 
i'article  179  de  la  coutume  relatif  au  cas  de  desconfiture  du  dé- 
biteur commun^  il  est  conduit  à  parler  des  créanciers  privilé- 
giés sur  les  meubles.  Après  avoir  rappelé  que ,  dans  les  pays  de 
Droit  écrit,  la  femme  jouit  de  ce  privilège  en  vertu  de  la  loi 
oimduis,  il  poursuit  en  ces  termes  (p.  1372)  :  «  Dans  la  France 
»  coutumière,  la  femme  n'a  aucun  privilège  sur  les  meubles  et 
»  effets  mobiliers  de  son  mari  y  elle  y  vient  comme  les  autres 
»  créanciers  suivait  le  droit  commun  et  ordinaire,  excepté  en 
»  la  coutume  de  Reims ,  lequel  porte  <3n  Tarticle  256  »  :  (  Cet 
article,  cité  comme  exceptionnel,  portait  que  le  douaire  et 
l'apport  de  la  femme  devaient  être  payés  avant  toutes  autres 
detteê).  Ferrières^  il  est  vrai^  ne  dénomme  expressément  que 
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les  meubles  du  mari.  Mais  comnie^  suiyaat  l'aDcieDue  doctrine, 
si  bien  résumée  par  Pothier  (q""  568),  tous  les  effets  de  la  commu- 
nauté deviennent,  au  cas  de  renonciation  de  la  femnae,  la  chose 
de  son  mari  jure  non  decrescendi,  il  est  évident  que  la  vérité 
coutumière  ainsi  résumée  tombe  directement  dans  le  domaine 
de  la  question  qui  nous  occupe.  Ce  même  auteur  précise  avec 
un  grand  sens^  à  propos  de  Tarticle  253  (t.  III,  p.  812),  qu'autre 
chose  sont  les  rapports  des  époux  entre  eux  quand  il  s'agit  de 
l'exercice  des  reprises;  autre  chose,  leurs  rapports  avec  les 
tiers  créanciers  de  la  communauté.  «  Entre  les  conjoints  par 
»  mariage  et  leurs  héritiers ,  dit«il ,  les  reprises  ne  se  considè- 
»  rent  pas  comme  dettes  communes,  mais  se  prennent  par  dé- 
0  traction  et  délibation,  et  comme  par  droit  la  propriété.... 
»  C'est  pour  cela  que  les  enfants  héritiers  de  leur  mère  peuvent 
»  faire  ces  reprises  en  corps  effectif»  de  communauté.  »  Donc, 
à  contrario ,  finire  la  femme  et  les  tiers,  les  reprises  se  doivent 
considérer  comme  dettes  communes  ^  et  n'emportent  aucun  pré- 
lèvement privilégié.  Indiquons  toutefois,  comme  paraissant  con- 
trarier la  distinction  sur  ce  point  des  deux  ordres  de  rapports, 
un  article  de  la  coutume  de  Berry,  rapporté  par  Ferrières  lui- 
même,  sous  l'article  220  de  la  coutume  de  Paris  (t.  III,  p.  95). 
Cette  disposition  est  ainsi  conçue  : 

a  Et  où  il  y  aura  convention  par  le  contrat  de  mariage 
B  qu'après  1#  décès  du  mari,  la  femme  se  pourra  tenir  à  la 
»  communauté  ou  à  ses  conventions  matrimoniales  à  son  choix 
D  et  élection,  ladite  convention  sera  bonne  et  valable  pour  le 
0  regard  du  mari  et  de  ses  héritiers  ;  mais  au  préjudice  des 
»  créanciers  ne  vaudra  ladite  convention,  si  ce  n'est  pour  le  re- 
»  gard  de  ce  qui  est  venu  du  côté  de  la  femme  seulement,  et 
»  non  pour  l'avantage  que  le  mari  aurait  fait  à  la  femme  de  ses 
B  biens  par  le  contrat  de  mariage.  »  (Y.  t.  YIII,  art.  9.) 

Il  semble  tout  d'abord,  à  la  lecture  de  ce  texte  que  te 
femme  puisse  faire  valoir,  même  au  préjudice  des  créanciers ^ 
son  droit  de  reprise  en  ce  qui  regarde  ce  qui  est  t>enu  de  sen 
côté.  Et  cependant  si  l'on  interroge  le  commentaire  de  Jean 
Mauduit  sur  la  coutume  du  Berry  (  publié  en  1623  avec  les 
notes  de  Dumoulin),  on  y  trouve  écrit  sous  l'article  9:  a  Mesines 
D  la  femme  pour  sa  dot,  n'a  plus  de  privilège  qu'un  autre 
»  créancier  sur  les  meubles  de  son  mari  deffunct,  mais  t^ 
»  viennent  à  contribution,  qui  est  la  desconflture  (Arrêt  38,  de 
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»  M.  de  Montfaoion  )  » .  C'est  donc  à  dire  que  la  coiivenliou  de 
reprendre  ce  gui  e$t  vtmu  du  eâ$é  de  la  femme  renonçante,  yau--^ 
dra  bien  au  préjudice  des  créanciers  en  ce  sens  qu'elle  la  ren- 
dra aussi  créancière^  mais  ne  lui  conférera  aucun  moyen  de 
payement  par  préférence  sur  ce  qui  échappe  à  l'impression  de 
rfaypotbèque  légale. 

Bourjon  a  été  le  fidèle  écho  du  Droit  commun  de  la  France 
quand,  prenant  les  devants  sur  Pothier,  il  a  écrit  à  la  page  643  : 
a  Lorsque  la  femme  ou  ses  héritiers  ont  renoncé  à  la  commu- 
9nauté,  toute  la  masse  d'icelle  reste  au  mari...  C'est  bien 
»  moins  un  droit  d'accroissement  qu'un  droit  de  non-décroisse" 
»  ment.  9  11  tire  un  corollaire  direct  de  cette  prémisse  à  la  page 
658  où  on  lit  :  a  Dans  le  cas  de  renonciation,  la  répétition  du 
1^  propre  fictif  se  fait  en  entier...  C'est  le  mari  qui  le  doit  en  ce 
»  cas,  et  non  la  communauté  qui  reste  en  entier  confondue  avec 
»  ses  autres  biens...  Cette  répétition,  en  ce  cas,  s'exerce  m- 
»  diiiinetement  sur  tous  les  biens  du  mari  qui  est  le  débiteur, 
»  c'est-à-dire  tant  sur  les  biens  de  la  communauté  que  sur  ses 
»  propres,  ils  sont  également  les  gages  de  cette  reprise.  x> 

Lebrun  enseigne  non  moins  explicitement  (p.  471,  n"*  46)  que 
a  l'effet  ordinaire  de  la  renonciation  de  la  femme  à  la  commu- 
»  nauté  est  que  toute  la  communauté  appartient  au  mari  ou  à 
9  ses  héritiers,  de  la  même  manière  que  si  la  yeuve  n'y  avait 
D  jamais  eu  aucun  droit.  »  Plus  loin  (p.  474) ,  il  explique  en  ces 
termes  comment  s'opère  l'exercice  des  reprises  :  «  La  femme  ou 
x>  ses  héritiers ,  qui  renoncent  à  la  communauté ,  exercent 
h  d'abord  cette  reprise  sur  la  communauté,  si  l'on  en  peut  sup- 
»  poser  une  en  ce  cas ,  ou ,  pour  mieux  dire,  sur  les  meubles  et 
9  conquêts,  et  subordinément  sur  les  propres  du  mari.  Que  si 
»  le  contrat  de  mariage  porte  simplement  que  ces  deniers  réa- 
9  lises  se  reprendront  sur  les  meubles  et  conquêts,  et  qu'ils  ne 
»  suffisent  pas,  cette  clause  passera  pour  une  simple  démon- 
»  stration ,  non  pour  assignat  limitatif;  en  sorte  qu'à  défaut  de 
9  meubles  et  conquêts ,  la  reprise  se  fera  sur  les  propres  dn 
»  mari.  0  L'auteur  poursuit  en  reproduisant  l'article  427  de 
la  coutume  de  Bretagne,  d'après  lequel  le  mari  débiteur  peut, 
à  ion  choix^  faire  lever  les  deniers  réalisés  de  la  femme ,  soit 
sur  les  meubles,  soit  sur  les  acquêts,  soit  sur  ses  biens  pro- 
pres. Voudrait-on  jeter  quelques  nuages  sur  la  pensée  de  Lebrun 
en  faisant  remarquer  que,  à  la  différence  des  jurisconsultes 
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précédemment  iovoqués  par  nous  »  il  ne  présente  pêê  les  i«* 
prises  comme  portant  indi$ti9iet$ment  sur  tout  os  qui  se  trouve, 
i^  des  titres  divers,  dans  la  main  du  mari,  mais  bien  eomme 
pesant  m  premier  ordre  sur  la  masse  de  ce  qui  était  et  de  ce  qui»  i 
œ  point  de  vue ,  demeurait  encore  fictivement  la  eommunaoté? 
Ce  serait  mettre  abusivement  en  désaccord  l'opinioa  indubi*- 
table  et  le  langage  très^naturel  du  savant  commentateur.  A-C-il 
entendu  isoler,  comme  un  être  juridique  toujours  existant ,  dan» 
1^  patrimoine  du  mari  ou  de  ses  béritiers,  une  eomnMinaalé 
qui  serait  avant  eux  débitrice  des  reprises ,  et  sur  laquelle  la 
bmme  pourrait  exercer  un  prélèvement  qui  lui  manquerait  sur 
les  biens  propres  de  l'autre  oonjoint?  En  aucune  façon ,  Lebras 
a  pris  soin  lui-même  d'aller  au-devant,  pour  la  prévenir,  de 
cette  induction  fautive  en  précisant  par  ces  mots  reclificatib 
pawrmieuxdire  que  désormais  toute  communauté  s'est  évanoeie 
par  suite  de  la  répudiation ,  et  qu'il  ne  reste  plus ,  au  lieu  de 
cette  masse  flottante  entre  les  deux  époux,  que  des  meMet  et 
des  conquêis  dont  la  qualification  décèle  pour  les  uns  la  nature, 
pour  les  autres  l'origine.  Touiefois,  comme  ces  valeurs  ont 
pour  source  l'actif  de  la  société  matrimoniale  dissoute ,  il  est  de 
convenance  et  pour  ainsi  dire  d'instinci  qu'on  les  affecte  en  pre- 
mière ligne  à  l'extinction  du  passif.  Mais  c'est  cfaose  purement 
Eacultative ,  soit  pour  le  mari ,  conjme  l'exprime  l'article  cité  de 
la  coutume  de  Bretagne ,  qui  établit  à  ce  sujet  une  règle  exeep' 
tionnelle,  soit,  en  vertu  du  droit  commun,  pour  ceux  qui  peur- 
suivent  la  réalisation  du  gage  des  reprises.  D'une  autre  part,  il 
a  été  démontré  que  Lebrun  n'a  pas  entendu  attribuer  à  la  femme 
renonçante  on  à  ses  ayants  cause  la  faculté. privilégiée  de  se 
payer  par  voie  de  délibation  en  nature  sur  les  meubles  et  kof 
meubles  qui  proviennent  de  la  masse  éventuellement  commuoe 
et  définitivement  entrée  dans  le  domaine  du  mari  ou  de  sa  suo- 
cession.  En  effet ,  notre  auteur,  à  l'exemple  des  autres ,  ne  dis- 
tingue pas  dans  ses  énonciations  la  reprise  qui  s'effectue  sur  ees 
meubles  et  immeubles  de  celle  qui  a  lieu  sur  les  propres  du  man 
(Y.  ioê.  sufràeiL  et  p.  499,  n*  72  ;  500,  n^"  75  ;  501,  n^"  SI).  Dans 
l'un  de  ces  deux  derniers  passages,  il  explique,  à  propos.de 
Tassigoat  démonstratif  déjà  examiné  par  lui  à  la  page  474,  n^% 
«  qu'à  défatiU  des  meubles  et  des  cooquèts ,  le  mari  devra  payer 
m  la  somme  sur  ses  propres ,  »  conformément  à  un  arrât  da 
tô  avril  1608.  —  Dans  le  second ,  il  expose  que  s  la  femme  oa 
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»  «66  faérltieri  exécutent  leurs  reprises  et  remplois  sur  loM  1<|8 
»  biens  qui  restent  au  fflari,  tant  |>ropre8  que  conquéts.  »  De  ces 
textes ,  il  résulte  avec  clarté  que  Lebrun  n'entend  point  parlait 
d'une  dation  en  payement  de  meubles  on  d'immenUes  ^  poi»* 
qu'il  spéciûe  un  payement  de  somme  après  exécution  sur  le* 
biens  qui  en  sont  le  gage ,  et  que  d'ailleurs  il  confond  dans  nùb 
mutuelle  assimilation  ces  mêmes  biens  ^  qu'ils  soient  on  non' 
propres  au  mari  ;  d'où  il  suit  qu'on  ne  saurait  admettre  j  quÊUt 
aux  uns^  la  prise  en  nature,  sans  l'admettre  en  même  temps 
quant  aux  autres ,  résultat  anti-juridique  que  nul  n'osinrait  pro-» 
fftoser.  Ajoutons  que  le  mot  astignat  employé  par  Lebrom  iiti- 
filique  ordinairement  dans  la  laùgue  du  droit  la  simple  idée 
d'ube  afiectation  où  démonstrative  ou  limitative  de  certaines 
chc^es  à  la  mise  en  oeuvre  d'une  créance;-* Mais  voici  quelque 
chose  de  plus  décisif  encore  :  le  jurisconsulte^  développant  leâ 
applications  de  la  clause  de  reprise  d'apport  franc  et  quitte  >  est 
amené  (p.  501,  n*"  84)  à  mettre  en  présence  la  femme  renon-' 
çante  et  les  créanciers  du  mari.  11  règle  leur  concours  de  la  ma^ 
nière  qui  suit  :  «  Si  les  meubles  donnés  en  dot  ont  été  prisés  ec 
»  estimés,  il  faut  suivre  les  distinctions  établies  au  liv.  11^ 
»  ehap.  2 ,  du  droit  du  mari  sur  les  propres  de  la  femme;  çè 
»  nous  avons  observé  que,  quand  les  créanciers  du  mari  <ié- 
»  mandent  une  contribution^  la  femme  peut  en  faire  excepter  leiE^ 
»  meubles  par  elle  apportés  qui  ne  consistent  point  en  poids  j 
»  en  nombre  et  en  mesure ,  mais  qui  se  considèrent  par  leàrs 
»  propres  qualités  comme  un  collier,  des  diamants ,  une  tapis- 
»  série  de  haute-lisse  et  autres  meubles  de  cette  nature ,  dobt 
»  elle  peut  exercer  la  reprise  mobilière.  »  C'est  bien  ctairemént 
dire  que,  sauf  le  cas  où  les  meubles  apportés  se  trouveat  iden^ 
tiipiement  en  nature,  et  peuvent  être  l'objet  d'une  revendicAtién, 
la  femme  en  est  réduite  à  se  Taire  payer  contributoirement  sur 
le  gage  commun.  Donc ,  aucun  prélèvement.  11  résulte  même 
de  Texposé  de'  doctrine  auquel  Lebrun  nous  renvoie  (V.  ]^.  M9, 
n*  53)  que  la  revendication  n'est  pas  ouverte  à  la  femme  quand 
lee  meubles  (non  fongibles  pourtant)  ont  été  eetiméê^  c'e8t4-dîr9 
vendus  au  mari. 

Pour  éclaircir,  autant  que  possible,  les  ambiguïtés  apparentes 
dont  l'ancienne  doctrine  a  plus  d'une  fois  porté  la  peine  en  la 
fiiisaQt  partager  à  la  jurisprudence  moderne,  attachons-noas' 
encore  à  fixer  le  véritable  sens  des  notions  formulées  i  ce  siijet 
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par  Argou  dans  son  Institutùm  au  droit  français  (U  II  ^  p.  63). 
11  s'agit  pour  lai  d'expliquer  les  effets  de  la  clause  de  reprise 
d'apport  sur  laquelle  nous  venons  de  consulter  Lebrun.  Après 
avoir  dit  que  cette  clause  opère  toujours  contre  les  héritiers  da 
roari^  il  Texamine  en  regiurd  de  ses  créanciers,  et  distingue 
alors  si  la  femme  s'est  ou  non  obligée  envers  eux.  Au  premier 
cas,  la  clause  de  reprise  est  inefficace  à  leur  égard.  Au  second 
cas,  ajoute*-t-il,  la  femme,  <«  au  moyen  de  la  renonciation,  de- 

•  meure  quitte  envers  eux ,  quoiqu'elle  reprenne  dans  la  com* 
»  munauté  ce  qu'elle  y  a  apporté  ;  et  l'on  ne  peut  pas  dire  que 
»  les  créanciers  sont  trompés  en  cela,  et  qu'ils  n'ont  contracte 

•  avec  le  mari  que  parce  qu'ils  lui  voyaient  une  communauté 
»  considérable,  car  ils  ont  dû  savoir  qu'il  était  marié,  et  s'in- 

•  former  des  clauses  de  son  contrat  de  mariage.  «  On  peut  être 
tenté  d'induire  de  ce  passage  que  la  femme  même  renonçante 
reprend  dans  la  communauté  fictivement  maintenue  jusqu'à 
liquidation  ,  et  qu'elle  prime  tous  les  autres  créanciers  qui  ont 
à  s'imputer  de  ne  pas  avoir  mieux  tenu  compte  des  stipulations 
matrimoniales.  Que  l'on  interroge  cependant  d'autres  parties  de 
l'ouvrage ,  et  Ton  en  recevra  des  réponses  qui  excluent  toute 
équivoque.  C'est  ainsi  qu'il  est  enseigné  par  l'auteur  (p.  94), 
d'accord  en  cela  avec  tous  les  autres,  que  si  la  femme  a  une 
hypothèque  tacite  pour  la  restitution  de  sa  dot  sur  les  biens  im- 
mobiliers du  mari,  «  à  l'égard  des  tneubles,  elle  n'y  a  pas  plus 
»  de  privilège  que  les  autres  créanciers,  »  et  (p.  157)  dans  l'by* 
pbthèse  même  qui  nous  occupe  que  «  quand  la  femme  renonce 
»  à  la  communauté ,  le  remploi  des  propres  aliénés  se  prend  sur 
»  Unis  les  biens  du  mari  indifféremment^  parce  que  le  mari  étant 
»  le  maître  de  la  communauté,  il  est  censé  avoir  profité  du  prix 
»  de  l'aliénation  des  propres  de  sa  femme.  »  L'adverbe  indiffé- 
remment est  ici  la  variante  des  mots  :  sans  dixtinetion  et  inâiS" 
Undemenlt  que  nous  avons  relevés  sous  la  plume  de  Duplessis 
et  de  Bourjon.  Toutes  les  opinions  n'ont  donc  réellement  qu'une 
voix  pour  proclamer  que  l'actif  de  la  communauté  répudiée  se 
confond  absolument  dans  le  patrimoine  du  mari ,  débiteur  de 
reprises ,  et  que  la  femme  ne  peut  l'y  saisir  qu'au  moyen  d'une 
action  in  rem  (et  non  in  re)  soumise  à  la  loi  du  concours  sur  le 
mobilier,  sauf  l'effet  de  l'hypothèque  légale  sur  les  conqnéis 
transformés  désormais  en  propres  du  mari.  Ces  principes,  qo® 
Pothier  a  si  nettement  résumés ,  comme  nous  l'avons  déjà  in- 
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diqué  au  no  S6S  de  soq  traité ,  ne  sont-ils  pas  rftme  de  notre 
droit  civil  en  cette  matière ,  et  n'en  retrouvons-nous  pas  la  sen* 
sible  empreinte  dans  les  articles  1494  et  1495  du  Code  Napo- 
léon? C'est  la  question  au  seuil  de  laquelle  nous  avons  été  con- 
duits en  suivant  le  courant  du  droit  ancien. 

Il  ne  semble  pas  qu'elle  puisse  naître  à  qui  lit  les  articles 
précités  sous  l'impression  des  enseignements  du  passé.  Le  pre- 
mier n'est  que  la  forme  pratique  du  Jub  non  decrescendi  dont 
parle  Potbier.  Le  second  en  déduit  ta  conséquence  directe^  à 
savoir  Tidentification  des  droits  de  la  femme  sur  les  biens  de  la 
communauté  répudiée  et  sur  ceux  du  mari.  Aussi ,  les  premiers 
interprètes  du  Code  n'avaîent-ils  pas  soupçonné  la  possibilité 
d'un  dissentiment  à  ce  sujet  (V.  TouUier,  t.  XllI^  n*  286).  Il 
fiiut  descendre  dans  la  suite  des  temps  jusqu'en  1822  pour 
trouver  un  arrêt  (celui  du  25  juillet,  de  la  Cour  de  Lyon)  qui  ait 
statué  sur  un  débat  de  ce  genre,  et  jusqu'au  15  février  1853  pour 
en  trouver  un  qui  ait  consacré  la  faculté  de  prélever  après  ré- 
pudiation. La  Cour  suprême',  qui  a  rendu  ce  second  arrêt,  avait 
trèe-explicitemeut  jugé  en  sens  contraire  (les  22  novembre  1837 
et  28  août  1838)  que  a  Tun  des  effets  de  la  renonciation  de  la 
m  femme  à  la  communauté  est  de  rendre  le  mari  seul  proprié- 
»  taire  des  biens  dont  cette  communauté  se  compose,  mais  que 
»  ce  n'est  plus  à  titre  de  copropriétaire,  mais  comme  créancière 
»  seulement  qu'elle  exerce  ses  actions  et  reprises  sur  les  biens 
»  ayant  appartenu  à  la  communauté.  »  Aujourd'hui  encore ,  plu- 
sieurs Cours,  celle  de  Paris  notamment,  distinguent  entre  les 
deux  cas  d'acceptation  et  de  répudiation  pour  n'admettre  que 
dans  le  premier  la  délibation  à  titre  de  propriété.  M.  Dalloz , 
abordant  le  second  an  n^  2534  de  son  nouveau  répertoire,  ne 
peut  s'empêcher  de  reconnaître  que  Tévanouissement  de  la  qua- 
lité d'associé  copropriétaire  enlève  à  la  femme  le  plus  ferme 
appui  de  ses  prétentions  ;  mais  il  «  lui  répugne  d'admettre  qu'à 
»  l'égard  des  créanciers  la  renonçante  ait  moins  de  sûreté  que 
»  celle  qui  accepte.  »  C'est  bien  là,  prise  sur  le  fait ,  la  situation 
étrange  que  nous  avons  déjà  fait  ressortir  —  d  fortiori  en  équité 
et  en  raison  pour  la  femme  qui  renonce ,  —  mais  affaiblissement 
ou  plutôt  disparition  complète  des  motifs  de  droit  qui  ont  paru 
militer  en  faveur  de  l'acceptante.  Une  telle  anomalie,  peut-être 
unique ,  proclamait  assez  haut  que  ces  motifs  étaient  sans  va- 
leur, et  qu'il  en  fallait  trouver  d'autres  qui  légitimassent  l'une 
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et  l'autre  MilBtioii8  arec  ud  degré  de  plus  pour  la  seconde.  1|.  k 
premier  préaideal  Tioplong  avait,  il  est  vrai^  cm  pouvoir 
échapper  à  cette  fotalité  logique  par  une  théorie  mitoyenne  qui 
{usait  de  la  femme  une  créancière  privilégiée  se  payant  en  na- 
ture avant  tous  les  autres  ICanirat  de  mariage^  n^  ^4  et  soiv.; 
1635  et  suiv.).  U  voyait  en  elle  i|n  ayant  droit  qui  fmU4»U  sur 
Mf  gme$^  et  venait  reprendre  i  titre  de  dépôt  ses  propres  actifs , 
qn'ielle  eftl  oo  non  accepté  la  communauté  (n<>  1829)  ;  mais  était- 
ce  une  base  solide  du  prélèvement  sanctionné  dans  ces  termes 
absolus  par  l'illustre  jurisconsulte?  Comment  investir  la  femme 
qui  renonce  d'une  sorte  de  nantissement  privilégié^  alors  que 
p«ur  Xefhi  de  sa  détermination  la  saisine  de  la  communauté  tout 
ent^èr^  s'est  Osée  rétroactivement  snr  la  tète  du  mari  ou  de  oeas 
qui  le  représentent,  de  telle  façon  qu'il  est  ou  qu'ils  sont  répatét 
en  ayoir  toujours  été  les  sçuls  maîtres?  La  femme  s^srée  de 
corp^  |Keut-elle  mime  être  regardée  comme  ayant  jamais  es 
spus  S4^  main  un  mobilier  demeuré  dans  le  logis  dont  elle  était 
sertie}  Cette  solution  procédait  donc  bien  plus  d'uae  inspiratioi 
mniale  que  d'une  déduction  juridique.  —  La  même  indécisioa 
docirinale  caractérise  l'arrêt  célèbre  du  15  février  1853.  Toute- 
fi>if  y  une  analyse  attentive  peut  y  saisir  le  germe  tEès-<Ustinct 
d€|  la  exception  qui  devait  bientôt  se  produire  au  grand  jour.  Ia 
Ccw  avfMrdai^  y  disait,  en  effet,  que  Vactif  delaeomfmmautéfie 
sa  eâtufom  qm  du  aurpiiia  de$  Mena,  jn^éUvemei^  fuU  du  re- 
friees  de  la  femme  qui  agit  éUtre  de  propriMaire.  Cefa»  ne  pou^ 
vait  s'enteiMlre  d'un  actif  net  après  retranchement  du  passif^ 
poisque  le  droit  rempli  n'était  pas  une  créance.  U  s'agissait 
donc  là  d'un  actif  brut  qui  n'avait  pu  comprendre  un  seul  ia- 
«ta9t  l'objet  de  W  propriété  dfanlrat .  C'était  donc  dire  impUd- 
VdffféM  que  la  CsinBie  reprexi^t  on  pvélerail  en  daWa  de  la 
çommuoautéL  Sa  qualité  d'acceptante  ou  de  renonçaate  deve- 
nait pw  9aite  ind^lECéreate.  La  première  n'ajoutait  rien ,  la  ae- 
coiide  ofôtsât  rien  à  la  puissanœ  de  la  revendication  jure  âor 
mîms  Telle  est  précisément  Tîdée  qui ,  vague  d'abord  et  n'ayant 
qu^^jusa  impadaite  consciettce  d'eUe-ifsème ,  «'est  peu  ^  peu  pr^ 
eiiée  e(  constituée  sous  une  Corme  Angmuico-métaptfflB^"^ 
Voiici  fueUfa  est  cette  forme  ramenée  è.  ses  traits  les  plua  easeor 
tîeia.  —  A  côté  et  an-dessus  de  la  société  d'acquêts  ou  <fe  '« 
oonnwaoanté  proprement  dite»  il  y  a  une  maeêe  indécise  dont  la 
mpro^néà  a^  répartit  entre  trois  peMoanea  :  le  mari ,  la  fe'»'^ 
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et  la  communauté.  On  la  voit  mentionnée  dans  les  articles  1468, 
1470  et  1474.  C'est  encore  d'elle  qu'il  s'agit  dans  divers  articles 
où  te  mot  communauté  est  improprement  employé,  notamment 
dans  Farticle  1401.  Cette  masse  est  administrée  par  le  mari  avec 
une  confusion  qui  n'est  qu'apparente^  et  à  un  triple  titre  : 
1*  comme  propriétaire;  2*  comme  maître  des  droits  mobiliers 
de  sa  femme*,  2i^  comme  chef  de  la  société  conjugale.  S'il  est 
malheureux  dans  sa  gestion,  il  commence  par  ruiner  la  com- 
munauté. Il  se  ruine  ensuite ,  et  il  ne  peut  compromettre  la  po- 
sition de  sa  femme  qu'autant  qu'il  a  épuisé  les  deux  autres 
natures  de  ressources.  Par  l'effet  d'une  subrogation  virtuelle, 
les  capitaux  transformés  contintient  dFappartenir  à  leur  maître 
primitif.  Au  terme  de  l'association  matrimoniale^  la  femme, 
soit  qu'elle  accepte,  soit  qu'elle  renonce,  prélève  ou  reprend  les 
valeurs  qui  ont  remplacé  les  siennes,  non  pas  comme  coparta^ 
géante  ou  copropriétaire  ^  mais  comme  propriétaire  exclusive.  Ce 
qui  reste  de  la  masse  indivise  devient  inévitablement  sa  chose 
comme  un  dépôt  sacré,  en  vertu  du  dominium  le  plus  absolu, 
c'est-à-dire  envers  et  contre  tous.  —  Au  cas  de  renonciation , 
il  y  a  seulement  cela  de  particulier  que  la  masse  indivise  se 
compose  de  deux  éléments  au  lieu  de  trois ,  l'élément  commu- 
navté  s'étant  fondu  dans  les  biens  du  mari.  Mais  (a  position  de 
la  femme  n'en  saurait  être  affectée.  Toujours  propriétaire  de  ce 
qui ,  dans  la  masse ,  représente  ses  propres  fictifs ,  elle  en  a 
toujours  aussi  la  distraction.  TeHe  est  la  conception  qu'ont  à 
l'envi  développée  MM.  Yavasseur,  Caquet  et  Bouré,  qui  a  fini  par 
se  glisser  dans  la  jurisprudence,  dont  M.  Dalloz  aloué  Ta  rtgoU" 
reuse  logifue  et  la  simplicité  é^ application  (1854,  1,  1),  que 
M.  DevilTeneuve  a  recommandée  comme  exacte^  et  comme  mon- 
tram  avec  Umte  évidence  le  fondement  du  droit  de  préférence  que 
fon  doit  accorder  à  la  femme  (1854, 1 ,  162).  Nous  n'en  contes- 
terons ni  la  logique  ni  la  simplicité  d'application.  Il  ne  lui 
manque  que  de  prouver  sa  vérité.  On  a  très- bien  dit  que  ta 
France  est  le  pays  des  conséqtiences.  Souscrivez  au  principe,  et 
vous  pourrez  croire  avec  M.  Caquot  qu'il  y  a  dans  rarficle  1468 
une  clef  propre  à  outrrr  toutes  les  difficultés  du  sujet.  Hais  c'est 
an'  principe  que  nous  demanderons  compte  de  sa  légitimité.  Or, 
quel  en  est  le  pivot  dans  notre  loi  écrite  7  un  mo^  jeté  occasion- 
nellement dans  deux  ou  trois  articles,  comme  il  Ta  été  bien 
phis  fréquemment  dans  le  titre  des  Successions  (ég.  art.  830  et 
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831),  sans  qu'on  en  ait  fait  sortir  de  si  grands  effets.  Mais  eu 
dehors  des  mille  et  mille  raisons  qui  auront  leur  tour  plus  tard, 
est-ce  que  la  longue  série  des  textes  qui  ont  réglé  la  commu- 
nauté légale  ou  conventionnelle  ne  renferme  pas  une  lumière 
éblouissante  pour  tout  esprit  non  prévenu  ?  De  plus ,  les  arti- 
cles 1403,  1408  et  1473,  qui  ne  sont  que  Técho  du  langage  tra- 
ditionnel et  usuel  de  la  doctrine  comme  de  la  pratique,  ne  nous 
montrent-ils  pas  la  communauté  véritable  (et  non  la  masse)  tour 
à  tour  créancière  et  débitrice  de  chacun  des  époux?  £t  cepen- 
dant des  articles  tout  voisins  attribueraient  un  autre  sens  au 
mot  communauté  I  Mais  on  a  bien  été  jusqu'à  soutenir  que  les 
articles  1401  et  1402  ne  rendent  pas  la  société  conjugale  pro- 
priétaire des  biens  acquis  pendant  le  mariage....  Étrange  mi- 
rage de  la  préoccupation  !  S'il  était  possible  que  cette  codification, 
dont  nous  sommes  si  fiers,  pût  donner  une  ouverture -fondée  a 
de  semblables  jeux  d'esprit»  loin  d'être  un  bienfait  pour  la  so- 
ciété civile,  elle  n'en  serait  que  le  fléau.  Ce  ne  sont  point  des 
jurisconsultes,  mais  des  devins *qu'il  leur  faudrait  pour  inter- 
prètes. Et  d'ailleurs  entendre  ainsi  la  loi ,  n'est-ce  pas  lui  faire 
faire  un  miracle  ?  A  ce  point  de  vue,  la  Cour  de  Dijon  a  dit  avec 
une  sagacité  parfaite  dans  son  arrêt  du  8  avril  dernier  (Dev,  2^ 
209)  ;  «  11  ne  dépend  d'aucun  législateur  d'empêcher  que  ce  qui 
B  est  ne  soit;  il  ne  peut  faire,  par  exemple,  que  celui-là  ait 
»  toujours  été  propriétaire  m  specie  d'une  chose  dont  il  n'a 
»  jamais  eu  la  propriété.  »  C'est  là  pourtant  le  prodige  qui  s'ac- 
complirait si  la  femme  était  à  bon  droit  déclarée  propriétaire 
des  biens  meubles  et  immeubles  de  la  masse  (c'est-à-dire  de 
l'universalité),  dans  laquelle  elle  a  versé  des  valeurs,  qui  ne  sont 
susceptibles  d'aucune  suite.  Peut-on  comprendre  une  propriété 
sans  assiette  fixe  qui  planerait  ainsi  sur  un  patrimoine  mouvant, 
toujours  prête  à  s'y  abattre  comme  l'oiseau  de  proie  sur  sa  vic- 
time ?  Si  le  législateur  avait  jamais  voulu  que  la  femme  primât 
tous  les  autves  créanciers ,  il  aurait  pu  sans  doute  réaliser  sa 
volonté;  mais  il  n'aurait  fait  tout  au  plus  que  livrer  un  gage  en 
payement  à  la  créancière  ;  il  ne  l'aurait  certes  pas  rendue  proprié- 
taire ah  initio  ;  car,  encore  une  fois,  on  ne  peut  rien  contre  ces 
premiers  principes  qui  sont  les  rapports  nécessaires  des  choses. 
Le  droit  sanctionne ,  il  est  vrai ,  des  fictions ,  notamment  celle 
qui  donne  au  partage  un  effet  déclaratif.  Mais,  outre  l'utilité 
sensible  qui  Ta  fait  introduire,  elle  ne  fait  aucune  violence  à  la 
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raison.  On  comprend,  sans  effort,  que  le  lotissement  de  la 
masse  indivise  soit  réputé  fait  à  Tinstant  même  où  l'indivision 
a  commencé.  Ici ,  au  contraire,  ce  n'est  pas  d'une  véritable  in-> 
division  qu'il  s'agit.  La  propriété  qu'on  suppose  entre  les  deux 
époux  et  la  communauté  sur  la  masse  ne  porte  point  in  quàli- 
bet  parte.  Elle  se  résout  en  une  juxtaposition  de  trois  catégo- 
ries de  biens  échelonnés  dans  un  ordre  tel  que  ce  qui  en  reste 
soit  virtuellement  subrogé  aux  valeurs  apportées  par  la  femme. 
Il  n'y  a  donc  aucun  point  d'appui  pour  la  action  qui  l'investirait 
d'une  propriété  née  au  moment  du  mariage,  continuée  durant 
toutes  ses  phases ,  et  se  dégageant  à  l'heure  où  la  société  con- 
jugale finit.  Or^  en  droit,  comme  en  poésie,  la  fiction  doit  avoir 
une  racine  de  vérité ,  faute  de  quoi  elle  n'est  plus  qu'un  vain 
caprice  de  l'imagination.  Procéder  comme  on  le  fait  dans  le 
système  de  la  masse  indivise  qui  envelopperait  la  communauté, 
c'est  créer  à  plaisir  des  causes  pour  expliquer  les  effets  et 
mettre  la  vision  à  la  place  de  la. vue  de  l'esprit;  c'est  imiter 
(sauf  le  génie)  le  grand  philosophe,  qui ,  pour  rendre  raison  de 
l'union  de  l'âme  et  du  corps ,  inventait  Vharmonie  préétablie. 
Cette  autre  invention  de  la  masse  indivise,  que  la  Cour  de  Nancy 
veut  bien  qualifier  d'ingénieuse  peut- être ^  tout  en  la  rejetant 
«  comme  aussi  contraire  aux  anciennes  traditions  juridiques 
M  qu'au  texte  et  à  l'esprit  de  la  législation  »  (arrêt  du  25  jan- 
vier 1855) ,  a  paru  si  hardie  à  la  Cour  de  Metz  que ,  dans  son 
arrêt  du  12  juin  de  la  même  année,  où  elle  embrasse  très-ré- 
Bolûment  la  nouvelle  doctrine,  elle  n'a  pas  osé  s'en  approprier 
la  clef.  Elle  déclare  donc  «  qu'il  n'est  pas  besoin  de  rechercher 
»  Vorigine ,  et  de  définir  la  nature  d'un  droit  clairement  et  for- 
»  mollement  exprimé  en  recourant,  pour  lui  imposer  un  nom, 
»  à  des  assimilations  inexactes  et  à  des  qualifications  tromr- 
»  peuses;  qu'il  suffit  de  dire  avec  la  loi  que,  sur  la  masse  des 
»  biens ,  la  femme  reprend  ses  apports  à  titre  de  prélèvement.  » 
C'est  l'obéissance  passive  à  ce  que  l'on  croit  être  la  volonté  du 
législateur.  On  renonceà  l'expliquer  juridiquement;  c'est  moins 
ingénieux j  il  est  vrai,  mais  c'est  plus  respectueux  pour  les  prin- 
cipes. La  Cour  suprême  ne  s'est  pas  davantage  approprié  l'in- 
vention  en  termes  explicites.  Il  est  vrai  (comme  nous  l'avons 
indiqué  plus  haut)  qu'elle  en  a  déposé  le  germe  dans  l'arrêt  de 
février  1853.  Mais  dans  ceux  qui  en  ont  confirmé  la  direction 
les  11  avril  1854,  2  janvier  et  8  mai  1855,  elle  a  réduit  ses  mo- 
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tifs  de  dëeision  à  une  brève  affirmation  de  propriété  fondée  mir 
ia  combinaison  des  articles  8B3,  1470, 1478, 1493, 14M,  1498, 
1511  et  1514  da  Code  Napoléon.  EUe  a  particulièrement  invoqué 
Téquipollence  prétendue  du  verbe  prélever  de  Tarticle  1470,  et 
du  verbe  reprendre  de  Tartiefe  1493.  Telle  est  l'unique  base  de 
oette  jurisprudence anti«iscale  qui  doit,  dit-on,  faire  perdreau 
trésor  plutieun  millions  par  année  (V.  Dalloz,  1855 ,  1^  32). 
Elle  obéit  évidemment  dans  cette  assimilation  forcée  à  Va  for- 
Uofi  dont  nous  avons  plus  haut  reconnu  la  puissance.  Une  fois 
la  femme  acceptante  dotée  d'une  déitbation  privilégiée,  il  fallait, 
de  toute  nécessité  logique  et  morale ,  faire  un  pareil  sort  à  la 
remoDçante,  et,  pour  cette  fin,  assouplir,  en  les  torturant^  les 
textes  les  plus  résistants.  Cette  nécessité  fatale  a  tellement  do« 
miné  et,  il  faut  bien  le  dire^  égaré  les  esprits  que  l'arrêC  du 
15  février  1853  ne  s^était  même  pas  mis  en  peine  de  la  dispar 
nié  des  articles  1470  et  1493,  et  rattachait  à  Tun  et  à  l'autre  un 
cfaN>it  identique  de  prélèvement.  Puis,  marchant  toujours  dans  la 
même  voie,  il  transportait  de  vive  force  dans  le  cas  de  renon- 
ciatioB,  ^article  1471,  qui  établit  l'ordre  successif  de  rexererce 
des  reprises,  eu  égard  à  la  diversité  des  biens  appréhendés.  La 
Cour  de  Metz  raisonne  de  même  dans  son  arrêt  du  12  juin  der- 
nier. Voilà  donc  la  communauté  toujours  debout  en  dépit  de  la 
répudiation  de  la  femme,  ponr  le  phis  grand  bien  dé  celle^i. 
Qu'on  le  remarque,  en  efiet  :  ou  il  faut,  en  prenant  à  rebours 
l'aKiele  1495 ,  octroyer  à  la  femme  le  droit  de  reprendre  jure 
daminn  tant  sur  les  kiens  de  la  communauté  que  sur  les  biens 
personnels  du  mari,  -—ce  que  personne  encore  ne  s*est  avisé  de 
soutenir  —  ou  il  &at,  pour  limiter  la  reprise  aux  biens  dtt  pre- 
mier ordre,  admettre  qu'il  y  aura  Kqiuidationde  la  communauté 
répudiée  qui  s'est  pourtant  anéantie  et  confondue  dans  la  fortune 
propre  du  mari.  Que  dirait  Pothier^d'un  tel  état  de  choses? 
PournÂI-il  y  retrouver  le  M  si  ferme  de  ses  principes?  Combien 
nous  sommes  loin  de  ce  droit  plus  fort  dans  la  communauté  au 
cas  d'acceptation ,  c'est-à-dire  de  partage  déclaratif,  que  son 
ovthodexie  n'osait  pas  accueillir  ouvertement  I  (Y.  SucfessionSy 
chêip.  5,  581).  Mais  ht  doctrine  régnante  entraîne  bien  d'autres 
conséquences  plu»  ou  moins  inévitables.  —  Évanouissement  des 
hypothèques  créées  par  le  mari  sur  les  eonqnéts  mafgré  fanté- 
riorité  de  leur  naissance  à  celle  de  la  reprise  qui  aura  engendre 
1»  proprié^  en  faveur  de  la  femme,  et  effneement  des  privi- 
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lëges  les  plus  respectables  et  les  plus  nécessaires  sor  le  mobilier 
(V.  art.  9101  et  2103).  Application  inconoprébensible  de  cette  pro- 
priété aq  jMTÛ;  el  aux  indemnUég  mentionnés  dans  l'article  1498, 
ce  qn'a  pourtant  soutenu  M*  Marie  devant  la  Cour  de  Parts  à 
l'audience  solennelle  dont  on  trquve  le  coDipte  rendu  dans  la 
Gasitt»  des  tribunaux  du  1 5  juillet  dernier.  — •  Disjonction  des 
deux  natures  de  biens  qu^indique  l'article  1495pour  faire  de  Fune 
Fobjetd'un  prélèvement  jure  domirnï^  et  de  l'autre  l'objet  d'une 
simple  créance  non  privilégiée  sur  les  meubles.  —  Interdiction 
au  mari  de  se  libérer  en  argent,  puisqu'il  y  aurait  expropria- 
tion de  la  feasme. —  Mise  à  la  charge  de  celle-ci  des  risques  de  ce 
qui  représente  substantiellement  ses  premiers  apports.  —  Incon* 
cevable  prééminence  de  position  de  cette  femme  à  l'égard  de 
celle  qui  est  mariée  soua  le  plus  proteeteur  de  tous  les  régimes, 
la  dotalité-  À  cette  dernière,  la  loi  nouvdle  aura  retiré  le  pri- 
^lége  sur  le  mobilier  conféré  par  la  loi  atmâm$^  et  elle  en  aura 
investi  ta  femm^  mariée  sous  le  régime  de  la  communauté, 
auquel ,  dans  l'ancien  droit,  cette  prérogative  exorbitante  ne  fut 
jamais  attachée  1  Et,  chose  on  ne  peut  plus  étrange,  l'épouse 
dotale  qui  aura  stipulé,  en  même  temps ,  une  société  d'acquêts 
pourra  trouver,  sous  Ibrme  de  reprises  dans  cette  stipulation  ae- 
eeâêoire,  un  moyen  de  recouvrement  de  sa  dot,  que  ne  lui  aurait 
pas  conservé  la  stipulation  frimcipale,  regardée  cependant 
comme  si  tutéktire!  (V.  arrêt  de  Rouen  du  23  juillet  1854).  — 
CouuDeat  ei^  ar-t-on  pu  méconnaître  que  le  droit  absolii  de 
délibation  brise  victanoDcnt  la  lùgiqm  du  syUéme  de  la  comm»- 
Bamé  (suivant  rbeoreuse  expression  de  l'ûrét  de  Bourges  du 
4  décembre  18&4).  Quel  est,  en  eiiét,  ee  système  tel  que  l'ont 
fiut  las  mcsnrs  et  le  tempat  une  société  universelle  de  gaina 
e4<la  perles  entre  les  époux  (art.  1838).  Le  mari ,  ehef  da  celte 
société  par  droit  de  nature^  l'administrant  en  seigneur  el  maêtre^ 
traitant  librement  avec  les  tiers  çt  leur  conférant  des  titres  eA- 
cacea,  soît  contre  les  associés ,  soit  siup  le  patrimoiaa  socM;  la 
femme  partngeant  la  bonne  on  la  SMièvaise  fortunede  son  mari , 
da  Bsêaie  qu'elle  a  partie  ses  travaux  {laharum  perieuhrumque 
ioeiam,  comme  le  dit  Tacile  de  l'épouse  g^maine)  ;  obligée  de 
raapecter  et  de  sabir  les  droits  créés  au  profit  des  tiers  par  des 
actes  dont  elle  pouvait  béaéicier  ;  maia  recevant  cependant  de 
la  bi  da  secoarables  eonÉrerpoida  à  la  aounreraiBeté  maritale, 
dans  la  faculté  de  MaoBce»^  dana  F aooeptaliott  psatraiale  quie  M 
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permet  UD  loyal  inventaire^  et  dans  l'octroi  d'une  hypothèque 
légale  sur  les  immeubles  du  mari,  gérant  responsable  de  l'asso- 
ciation conjugale.  Au  lieu  de  cet  ensemble  harmonique  légué 
parles  siècles,  que  nous  donne  la  jurisprudence  régnante?  Un 
mari  qui  peut  quelque  chose ^  il  est  vrai,  tant  que  la  conamu- 
nauté  dure;  mais  qui,  son  terme  arrivé,  voit  tous  les  droits 
qu'il  a  fait  nattre  dans  le  cercle  de  ses  allribulions  légales , 
s'effacer  impuissants  et  stériles  devant  ceux  de  son  associée^  au 
nom  et  dans  l'intérêt  de  laquelle  il  administrait  pourtant?.. .  Si 
l'association  n'a  pas  prospéré,  les  tiers  en  devront  porter  les 
premiers  la  peine  ;  ils  seront  punis  d'avoir  eu  confiance.  Les 
reprises  de  la  femme  sont  une  arche  sainte;  quand  les  faits  n'au- 
raient pas  parlé ,  serait-il  bien  difficile  de  deviner  les  consé- 
quences d'un  tel  principe?  discrédit  de  la  communauté  et  du 
mari  qui  la  représente,  —  exigence  du  concours  do  la  femme  aux 
engagements  du  premier...  C'est  ce  qui  se  pratiquait  déjà  trop 
avant  la  jurisprudence  actuelle  de  la  Cour  suprême,  au  point 
d'inquiéter  les  savants  élaborateurs  du  projet  de  réforme  hypo- 
thécaire. Mais  que  sera-ce  donc  à  présent?  Traitera-t-on  jamais 
avec  le  mari  sans  exiger  l'accessoire  de  la  femme  et  la  mise  en 
gage  de  sa  propriété  éventuelle  de  l'actif  de  la  communauté  ? 
Faudra-t-il  donc  un  nouveau  sénatus-consulte  Yelléien  pour  y 
mettre  obstacle?  Mais  l'ioterdiclion  du  cautionnement  serait  un 
arrêt  de  mort  civile  contre  les  maris...  De  sorte  qu'en  définitive 
ce  qui  devait  être  l'exception  deviendra  l'état  normal  ;  la  femme 
viendra  inévitablement  doubler  son  mari  dans  tous  les  actes  un 
peu  importants  de  la  vie  civile.  Il  n'y  aura  plus  un  seul  adminis- 
trateur de  la  société  conjugale  :  il  y  en  aura  deux.  La  commu- 
nauté sera  bicéphale...  Au  reste,  ce  sont  là  des  résultats  bien 
prévus  par  nos  contradicteurs ,  qui  ne  s'en  épouvantent  nulle- 
ment ;  car  nous  trouvons  écrit  dans  maint  arrêt,  et  même  dans  le 
commentaire  de  M.  Troplong  (no  1638}  que  «les  créanciers  qui 
se  plaignent  d'être  primés  par  la  femme  ont  à  se  reprocher  de 
n'avoir  pas  requis  son  engagement...  »  C'est  donc  en  pleine 
connaissance  de  cause  que  l'on  souscrit  au  complet  renverse- 
ment de  ce  bel  édifice  de  la  communauté  si  sagement  construit 
par  nos  pères ,  et  fidèlement  conservé  jusqu'à  ces  derniers 
temps  sous  les  auspices  de  cette  maxime  trop  oubliée  aujour- 
d'hui :   «  Minime  sutU  mulanda  quœ  itUerpretaiionem  eerkan 
êemper  habuerunl  »  (L.  23,  Dig.,  De  legibue). 
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Faut-il  encore  consacrer  quelques  lignes  aux  objections  les 
plus  saillantes  qu'ait  provoquées  notre  thèse?  Il  en  est  quatre 
que  nous  réfuterons  succinctement  avant  de  finir. 

I.  On  oppose,  en  premier  lieu,  que  l'article  1494  affranchit 
la  femme  renonçante  de  UnUe  eontrilnUion  aux  dettes  de  la 
communauté ,  et  que  cependant  elle  y  contribuerait  si  elle  ve- 
nait seulement  au  marc  le  franc  avec  les  autres  ayants  droit  sur 
les  meubles  et  les  conquèts ,  puisqu'elle  perdrait  ainsi  sur  ses 
propres  tout  ce  qui  lui  enlèverait  la  oontribution ,  et  ce  que  lui 
aurait  fait  recouvrer  un  prélèvement  jure  dominiù  —  On  s'é- 
tonne à  bon  droit  qu'un  tel  argument  ait  pu  séduire  des  esprits 
distingués.  La  Cour  de  Bourges  s'est  faite  l'écho  du  plus  simple 
bon  sens ,  quand ,  dans  ses  arrêts  des  4  décembre  et  9  mars 
dernier,  elle  a  répondu  en  ces  termes  à  l'objection  :  «  La  femme 
»  ne  paye  pas  tout  ce  qu'elle  manque  de  reprendre».  C'est,  en 
effet;  d'une  obligation  de  payer  sa  moitié  des  dettes  de  commu- 
nauté, que  la  femme  est  affranchie  par  l'article  1494;  mais  si 
elle  n'est  qu'une  créancière  à  raison  de  ses  reprises,  payerort-^U 
aux  autres  créanciers  tout  ce  que  ceux-ci  toucheront  contribu- 
toirement?  L'absurdité  est  flagrante  :  aussi  veut-on  y  échapper 
en  faisant  de  la  femme  une  propriétaire  de  ce  qui  représente  ses 
reprises.  Mais  la  question  remonte  alors  à  son  point  de  départ  : 
Quelle  est  la  netiure  juridique  du  droit  de  reprise?  et  l'argument 
de  l'article  1494  n'est  plus  qu'une  pétition  de  principe. 

II.  On  objecte  encore  qu'il  faut  à  la  femme  uq  abri  contre  l'au- 
tocratie maritale,  et  qu'il  ne  doit  pas  lui  être  loisible,  qu'il  l'ait  ou 
non  voulu,  de  réduire  à  presque  rien,  par  une  mauvaise  admi- 
nistration, la  garantie  pignorative  que  les  reprises  de  son  épouse 
auraient  trouvée  dans  les  conquèts  et  les  meubles,  s'ils  eussent 
été  libres  d'autres  dettes.  Singulier  effet  d'une  présomption  qui 
trouble  la  vue  des  meilleurs  esprits!  La  Cour  d'Orléans,  dans 
son  arrêt  du  24  mai  1854,  va  jusqu'à  attribuer  au  mot  reprendre^ 
de  l'article  1493,  une  vertu  historique  et  résolutive  en  ce  qu'il 
aurait  été  mis  dans  la  loi  moderne  pour  trancher  les  difflcutés 
nées  sous  l'ancien  Droit  (  difficultés  imaginaires) ,  et  la  Cour 
de  Metz  invoque  hautement  comme  principe  salutaire  du  droit 
de  prélèvement  des  apports  de  la  femme  sur  les  valeurs  mo6t- 
liéres ,  la  maxime  romaine  :  Publice  interest  dotes  mulierihus 
conservari  (  Dig.  fragm.  1,  De  solut.  ma/nmomo ).<— Nous  avons 
répondu  d'avance  à  ces  considérations  en  développant  l'idée 
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luère  de  la  communauté  :  association  de  la  femose  dans  ses 
intérêts  matériels  aux  destinées  du  mari^  arec  des  tempé- 
raments protecteurs^  sans  doute,  mais  non  distinctife  de  toute 
justice  et  de  tout  crédit  à  Tégard  des  tiers.  Gomment  l'époose 
qui  risque  y  en  se  mariant ,  ses  plus  chers  intérêts  moraux,  ne 
pourrait-eiie  pas  risquer  aussi  sa  fortune?  Pourquoi  te  mari 
serait-il  autre  chose  qu'un  débiteur  eoTers  elle?  Si  elle  est 
trompée  dans  sa  èonfiaoce,  soit  par  l'inhabileté,  soit  par  l'ini- 
rooralité^  soit  encore  par*  la  fatalité  des  événementiiy  pourquoi 
serait»elle  admise  de  préférence  à  se  détacher  après  coup  de  la 
mauvaise  fortune  de  celui  qu'unissait  à  elle  ce  eotuorêium  am^ 
nié  vUœ  dont  parle  la  loi  romaine  elle-même?  Quant  aux  inspi- 
rations demandées  à  cette  loi  par  la  jurisprudence ,  elles  nous 
montrent  une  fois  de  plus  combien  il  faut  être  attentif  quand 
on  veut  appliquer  un  droit  mort  à  des  institutions  vivantes.  Il  y 
aurait  à  faire  une  intéressante  élude  sur  les  anachronismes  ëù 
pareille  matière.  Bornons^nous  à  rappeler  ici  que  ta  maxims 
P^lfiee  interui  se  rattachait  directement  chez  les  Romains  à  h 
pensée  de  favoriser  les  seconde»  nocee  après  veuvage  ou  di- 
vorce :  c'était  une  émanation  des  célèbres  lois  Julia  et  Papié 
Pappeta  destinés  à  réparer  la  dépopulation  de  l'enipire.  Ce  que 
nous  apprend  l'histoire  à  ce  sujet,  apparaît  d'ailleurs  dans  le 
texte  même  qu'on  invoque ,  et  plus  encore  dans  cette  v artanlé 
de  la  même  sentence  :  ReptibUcœ  inierest  muliere$  dotée  ealvàs 
haberey  propier  çuoê  nubere  poseunt  (  Oig.  fragm.  2 ,  De  jure 
dotium).  Que  penser  dès  lors  de  la  citation  faite  à  propos  de 
notre  société  moderne  qui  n'a  certes  ni  le  besoin  ni  l'envie  de 
pousser  aux  secondes  noces?  Puis,  comment  se  rendre  raison 
d'un  système  de  l^iàlation  qui  accorderait  à  la  femme  eoti^ 
mune,  c'est-à-dire  mariée  sous  un  régime  inconnu  des  Romains, 
le  bénéfice  de  la  loi  aisiduiSf  taudis  qu'elle  le  refuserait  à  hi 
femme  mariée  sous  ce  régime  de  dotalUé  qui  nous  vient  d'eux? 
111.  On  trouve  qu'il  y  aurait  contradiction  choquante  à  ce  que 
l'épouse  soit  d'une  part  pourvue  d'une  hypothèque  légale  frap- 
pant non-seulement  sur  les  immeubles  dtf  mari,  mais  encore 
sur  les  cooquéts  de  communauté,  et  d'une  autre  part ,  dépour- 
vue de  tout  privilège  sur  le  mobilier.  Cette  objection  a  prît 
place  dans  l'arrêt  de  la  Cour  de  Metz,  du  12  juin  dernier.  —  & 
est  évident  qu'elle  a  une  portée  qui  passe  par  dessus  hi  que»* 
tion  spéciale,  car  elle  tend  à  demander  pourquoi  notre  droit 
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civil  n*a  pas  admis  d'hypothèque  sur  les  biens  mobiliers.  Ré- 
pliquera-t-oD  que  le  législateur  aurait  pu  gratiûer  la  femme 
d'an  ftriviêégê  analogue  à  ceux  qu'il  a  créés  dans  des  disposi- 
iioDS  usuelles?  Nous  dirons  alors  :  Pourquoi  n'aurait-il  paa  fait 
êmpressémetUf  dans  ce  cas  «  ce  qu'il  a  fait  expressément  dans 
les  autres  I  alors  surtout  qu'il  s'agissait  d'ajouter  au  droit  anté- 
rieur? Nous  dirons  aussi,  pour  aller  au  fond  des  choses  y  que 
les  meubles  d'un  obligé  sont  naturellement  le  premier  gage  qui 
a'offire  i  la  confiance  et  a  l'action  des  créanciers  (  Arg.  des  ar- 
ticles 1409—1%  2206 et  2212).  Soni-ils exigeante?  ils  requièrent 
dea  garanties  immobilières  ou  des  nantissement».  Ne  le  sottt- 
ils  pas?  Ils  se  contentent  de  cette  garantie  flottante  qui  s'attache 
au  mobilier  libre  ^  et  qui  vaut  surtout  à  leurs  yeux  comme  in* 
dice  de  la  position  du  débiteur.  Cela  posé,  la  loi  detait^elie 
être  prodigue  de  privilèges  sur  le  mobilier?  Ne  fellatt-il  pas, 
au  contraire,  les  renfermer  dans  d'étrcÂtes  limites,  et  laisser  du 
moins  aux  créaoders  conflanta  la  faible  cbanee  de  se  paHager 
contributoirement  le  produit  des  meubles?  Oui,  la  sagesse 
était  là.  Le  législateur  ne  s'est  donc  point  contredit  quand ,  en 
octroyant  à  la  femme  une  hypothèque  légale  sur  les  conqnéts 
de  communauté  (ce  qui  du  reste  n'est  pas  explicite  et  soulève 
bien  dés  dissidences) ,  il  lui  a  dénié  tout  droit  privilégié  sur 
les  meubles. 

IV.  C'est  encore  dans  l'arrêt  précité  de  la  Cour  de  Meta  qne 
nous  rencontrons  cette  objection  :  «  On  ne  comprendrait  pas 
»  qu'après  avoir  placé  dans  la  loi  civile  une  disposition  donnant 
»  à  la  femme  un  droit  de  prélèvement  dont  l'exercice  se  réduis 
n  rait  à  la  raprise  en  nature  de  ses  biens  personnels  qui  ne 
»  sont  point  entrés  en  communauté ,  le  législateur,  en  réglant 
»  plus  tard  dans  le  Code  de  commerce,  les  droits  de  la  femme 
»  au  cas  de  faillite  du  mari,  eût  pris,  dans  le  môme  but,  des 
M  dispositions  analogues  dont  la  reproducliony  en  telle  matière, 
•  aurait  été  une  superfétaiion  et  une  inutilité,  s'il  ne  fallait  y 
»  voir  une  dérogation  au  droit  civil,  justifiée  pai^  la  différence 
»  de  la  position  de  la  femme  et  par  l'état  de  faillite  du  mari.... 
»  Si  les  dispositions  de  la  loi  commerciale  ne  devaient  pas 
»ètre  considérées  comme  une  exception,  il  s'ensuivrait  qu'on 
»  n'aurait  établi ,  quant  à  la  repriae  des  apports  sur  les  valeurs 
»  mobilières,  aucune  différmce  entre  les  droits  do  la  femme 
»  d'un  commerçant  billi  et  ceux  de  la  femme  d'ua  nea^com- 
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»  merçant,  résultat  qui  serait  peu  d'accord  avec  l'ensemble  et 
H  réconomie  de  la  législation.  » 

Qu'il  D0U8  soit  permis  tout  d'abord  de  rappeler  les  résultats 
de  notre  précédente  étude  en  ce  qui  regarde  le  véritable  esprit 
de  la  loi  de  1838  sur  le  droit  de  la  femme  créancière  de  re- 
prises :  aucune  admission  implicite  alors  d'une  délibation  jtare 
domina  comme  consacrée  par  le  droit  civil,  et  conséquem- 
ment  aucune  intention  de  déroger  à  ce  droit  général  par  des 
dispositions  restrictives  en  vue  du  cas  de  faillite.  Il  y  a  même 
cela  de  très-remarquable  dans  la  discussion  parlementaire,  que 
BfM.  Persil  et  Tripier  tenaient  le  droit  commun  pour  contraire 
même  à  la  reprise  en  nature,  et  voyaient  une  fat>eur  combattue 
par  eux  dans  l'octroi  de  cette  reprise  aux  femmes  de  commer- 
çants. Il  nous  suffirait  donc  de  répondre  à  l'objection  qu'elle  se 
heurte  contre  un  fait  législatif  inébranlable.  —  Mais  serait-il 
donc  vrai  que,  les  choses  étant  ainsi,  le  règlement  limitatif 
des  droits  de  l'épouse  sur  le  mobilier  dans  l'ordre  commercial^ 
fût  une  vaine  superfitaHon  ?  Pour  se  désabuser  de  cette  opi- 
nion^ il  n'y  a  qu'à  préciser  les  différences  de  memre  de  la  re- 
prise en  nature  exercée  dans  les  cas  ordinaires,  et  dans  le  cas 
de  faillite.  —  L'article  554  du  Code  de  commerce  de  1808  dé- 
rogeait restrictivement  au  Code  Napoléon  :  1^  En  ce  qu'il  auto- 
risait seulement  la  reprise  de  certains  meubles  prédéterminés; 
2*  en  ce  qu'il  limitait  la  provenance  de  ceux  qui  pouvaient 
être  repris  à  la  donation  par  contrat  de  mariage  et  à  l'hérédité^ 
excluant  ainsi  la  simple  donation  qui  était  plus  accessible  à  la 
fraude.  Quant  à  Tarticle  560  de  la  loi  rélormatrice  de  1838,  il 
est  plus  libéral  que  l'ancien  Code  aux  deux  pointa  de  vue  dont 
il  s'agit,  mais  il  Test  moins  que  la  loi  civile  (comme  le  faisait 
remarquer  M.  Dufaure  ),  en  ce  qu'il  exige  une  preuve  d^ideniUi 
formalisée  dans  un  inventaire  ou  dans  un  acte  authentique^ 
au  lieu  de  se  contenter  d'une  justification  quelconque.  —  lleai 
donc  très-inexact  de  prétendre,  avec  la  Cour  de  Metz^  <p^ 
notre  interprétation  de  la  loi  civile  réduirait  la  loi  commerciale 
à  n'être  plus  qu'un  pléonasme  inutile. 

Nous  touchons  au  terme  de  notre  entreprise.  Notre  convic- 
tion n'a  fait  que  se  fortifier  dans  l'épreuve  d'une  discussion  ri- 
goureuse. Notre  espérance  d*un  prochain  triomphe  de  la  vérité 
juridique  s'est  en  même  temps  affermie.  Nous  ne  pensons  donc 
pas  qu'il  faille,  avec  H.  Dalloz  (1855, 1,  32),  déclarer  la  juris- 
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prudence  impuissanie  à  combler  les  lacunes  de  la  légidation, 
et  demander  un  fiât  Itix  au  législateur.  Nous  avons  foi  dans  le 
mouverocnr  spontané  des  esprits.  La  méditation  et  Texpérience 
les  ramèneront  inévitablement  à  la  droite  voie.  L'arrêt  solennel 
de  la  Cour  de  Paris^  du  4  août  dernier,  précédé  de  conclusions 
si  lumineuses ,  vient  de  nous  apporter  Theureux  présage  d'une 
sanction  plus  solennelle  encore  de  ce  que  réclament  ensemble 
et  la  pure  doctrine  et  les  nécessités  civiles.  A.  ANGELOT. 


DE  LAOTION  EN  REDRE88EIIENT  DE  DOMPTE  JUDIOIAIRL 

Par  M.  JoGCOTTON ,  Juge  de  paix  à  Gouches-les-Mines. 

1 .  La  règle  de  l'immutabilité  du  jugement,  au  regard  du  tribu- 
nal qui  l'a  rendu,  souffre  une  exception  que  consacre  l'article  541 
du  Code  de  procédure ,  ainsi  conçu  :  «  Il  ne  sera  procédé  à  la 
»  révision  d'aucun  compte,  sauf  aux  parties ,  s'il  y  a  erreurs, 
»  omissions,  faux  ou  doubles  emplois,  à  en  former  leurs  de- 
»  mandes  devant  les  mêmes  juges.  »  Cette  disposition  est  en 
parfaite  harmonie  avec  l'article '2058  du  Code  Napoléon,  qui 
porte  que  «  l'erreur  de  calcul ,  dans  une  transaction ,  doit  être 
»  réparée.  »  Car  on  sait  que  la  transaction  est  assimilée  par  la 
loi  au  jugement;  «  les  transactions,  dit  l'article  2052,  ont^ 
»  entre  les  parties ,  l'autorité  de  la  chose  jugée  en  dernier  res- 
»  sort.  »  Elle  est  fondée  sur  l'équité  naturelle,  qui  ne  saurait 
voir  un  consentement  libre  dans  une  erreur  de  fait ,  non  viden- 
iur  consentire  qui  errant. 

Mais  il  ne  fallait  pas ,  en  permettant  la  réparation  de  ces  fautes 
involontaires  qui  peuvent  se  glisser  dans  la  sentence ,  autoriser 
les  parties  à  revenir  contre  l'ensemble  d'un  compte  fait  sous 
les  auspices  de  la  justice  et  sanctionné  par  elle.  On  eût  par  là 
éternisé  les  procès.  Aussi  notre  Code  judiciaire,  fidèle  aux  tra- 
ditions de  la  sage  ordonnance  de  1667  %  a-t-il  formellement 
supprimé  l'action  en  revision  de  compte.  Prévenir  de  longues 
et  coûteuses  procédures,  et  surtout  empêcher  le  scandale  d'at- 
teintes portées  à  la  chose  jugée ,  tel  a  été  le  but  évident  du  légis- 

«Tit.38,art.2i. 
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lateur.  Il  fant  donc  distinguer  avec  soia  l'action  en  redrognomant 
de  l'action  en  reviaioni  et  maintenir  strioteoieni  l'exception  dent 
il  a'agit  dans  les  limtw  tracées  par  la  loi. 

2.  La  demande  en  rectification  de  compte  doit  énoncer  taxa^ 
tiveqieat  les  articles  prétendus  erronés  ou  qui  auraient  été,  par 
iniMlvertance,  portés  au  débit  ou  omis  au  crédit  du  demandeur. 
Oq  oe  serait  point  admis  à  critiquer  in  globo  le  reliquat  fixé 
par  up  jugement  y  même  en  produisant  des  pièces  qu'on  n'avait 
pas  présentées  lors  de  ce  jugement.  En  un  mot,  il  est  permis 
de  signaler  des  erreurs  particulières  ]  mais  on  ne  peut  pas  atta- 
quer l'ensemble  de  Topération.  Une  réclamation  qui  francbirait 
ces  bornes  précises  devrait  être  repoussée  comme  constituant 
une  demande  en  revision.  U  n'est  pourtant  pas  interdit  de  faire 
valoir  des  pièces  nouvelles,  pourvu  qu'elles  s'appliquent  uni- 
quement aux  causes  prévues  par  l'article  541  ^. 

L'action  en  redressement  de  compte  judiciaire  ne  peut  porter 
que  sur  des  erreurs  matérielles  et  de  fait,  et  jamais  sur  les  dé- 
cisions en  points  de  droit,  quelque  fautives  que  soient  ces  déci- 
sions. Dans  ce  dernier  cas,  ce  n'est  plus  par^voie  de  rectification, 
mais  par  voie  de  réformation ,  c'est-à-dire  devant  le  tribunal 
supérieur  que  la  partie  intéressée  doit  se  pourvoir.  Si  donc  les 
premiers  juges  ont,  par  exemple,  en  statuant  sur  des  intérêts 
réelaraés  par  le  demandeur,  inexactement  fixé  le  taux  de  ces 
intérêts  ou  l'époque  à  partir  de  laquelle  ils  ont  couru,  le  tribu- 
nal ne  peut,  sans  excès  de  pouvoir,  revenir  contre  une  pareille 
décision,  sous  prétexte  d'erreur  de  calcul '•  Il  en  serait  de 
même  si  la  demande  portait,  non  sur  un  faux  emploi^  mais  sur 
un  mauvais  emploi;  elle  devrait  être  rejetée,  parce  qu'elle 
reposerait  alors  sur  une  erreur  de  droit  et  non  sur  une  erreur  de 
fait'.  Il  faut,  enfin,  pour  que  cette  action  soit  recevable,  que 
le  jugement  rendu  sur  le  compte  n'ait  pas  déjà  statué  sur  les 
erreurs  ou  omissions  signalées  -,  autrement  il  y  aurait  chose 
jugée,  et  l'appel  serait  la  seule  voie  de  recours  praticable  eu 
ce  cas  \ 

Hais,  d'ailleurs,  il  importe  peu  que  l'erreur  ait  été  commise 
par  le  fait  du  juge  ou  par  le  fait  de  la  partie.  Peu  importe 

t  Merlin,  V Compte,  $1. 

s  Cassât  8  Juin  ISU;  UearperUier  C.  Bnfçm^. 

<  Cassai.  2  mars  1831;  MUcent  C.  LetondaL 
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encore  que  cette  partie  ait,  depuis  le  jugement,  sollicité  un  4élai 
pour  satisfaire  aux  condamnaiions  prononcées  contre  elle  ou 
qu'elle  ait  même  payé  le  reliquat  du  compte.  La  loi  auppoaa  ici 
un  défaut  de  consentement  qui  ne  peut  èUre  couvert  par  iine 
ratification  tacite. 

3.  Des  observations  qui  précèdent,  et  df^ns  lesqqellea  aopl 
retracées  sommairement  les  conditions  de  recçvi^bilité  d#  U 
demande  en  rectification ,  nous  avons  maintenant  à  déduire  le 
caractère  circonstanciel  de  cette  demande,  (ist-elle  principale 
et  introductive  d'instance?  Est-elle  simplement  incidente  ou 
accessoire?  Si  le  législateur  n'eût  pas  aboli  Taclion  en  révision, 
on  serait  assurément  fondé  à  soutenir  qu'elle  constitue  une  de- 
mande principale  et  introductive.  En  effet,  cette  action  porte 
sur  l'ensemble  du  règlement  judiciaire;  elle  remet  en  question 
le  litige  entier,  comme  s'il  n'était  point  intervenu  de  jugement; 
en  un  mot,  elle  n'a  pas  un  rapport  de  dépendance  aveo  l'in- 
stance primitive  en  reddition  de  compte.  En  est-il  de  même  de 
la  demande  en  rectification?  N'existe-t-il  pas,  au  contraire,  une 
différence  profonde  entre  les  deux  actions,  soit  pour  ce  qui 
concerne  leur  objet ,  soit  en  ce  qui  touche  leurs  motifs?  L'objet 
de  la  première,  c'est  la  réformation  complète  du  règlement 
judiciaire  \  l'objet  de  la  seconde ,  c'est  le  changement  de  quel- 
ques articles  isolés.  L'une  a  pour  motif  des  erreurs  de  droit  el 
tend  à  violer  la  chose  jugée;  l'autre  porte  sur  des  fautes  dft 
calcul  et  d'inadvertance  et  respecte  les  bases  du  jugement.  Or, 
puisque  le  juge  est  lié  par  la  sentence  qu'il  a  rendue  sur  le 
compte,  puisqu'il  ne  peut  pas  s'écarter  des  dispsoi tiens  fonda- 
mentales de  cette  sentence,  sans  commettre  une  contravention 
expresse  à  l'article  541,  n'est-il  pas  clair  que  la  demande  en 
redressement  de  compte  se  rattache  par  un  lien  étroit  à  l'in- 
stance en  reddition,  qu'elle  est  connexe  à  celle-ci,  qu'elle  en 
dépend  d'une  manière  essentielle,  et  que,  par  conséquent,  la 
demande  en  reddition  de  compte  étant  principale  et  introduc- 
tive, l'autre  se  trouve  nécessairement  incidente  ou  accessoire? 

4.  C'est  bien  ainsi  que  l'a  entendu  le  législateur  lui-même. 
Écoutons  les  observations  du  Tribunat  sur  ce  point  ^  :  «  L'in* 
>»  tention  des  auteurs  du  projet  est  très-certainement  que  cee 
»  demandes  soient  portées  devant  les  mômes  juges;  il  m  tfagiê 

1  Locréyt.XXn,p.  876. 
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»»  pas,  en  effets  dans  l'espèce,  (Tune  action  principale  et  tn/ro- 
M  duetive  d'instance;  ce  n* est  jamais  qu'une  suite  de  Vinstance  de 
»  comptey  et  le  tribunal  qai  a  prononce  sur  le  compte  est  le  seul 
»  à  portée  de  rérifier  s'il  y  a  eu  erreur,  omission^  etc.  »  Et  quel 
était  l'amendement  proposé  par  le  Tribunat?  C'était  d'ajouter  aa 
projet  de  l'article  541^  après  ces  mots  qui  le  terminaient  :  d  en 
former  leurs  demandes^  ceux-ci  :  devant  les  mêmes  juges.  Or 
cette  disposition  importante  fut  ajoutée ,  en  effet,  à  la  rédactioa 
projetée,  ce  qui  démontre  bien  que  le  conseil  d'État  partageait 
Topinion  des  tribuns  sur  le  caractère  de  la  demande  en  redres- 
sement. 

A  la  vérité ,  on  ne  crut  pas  devoir  également  admettre  une 
autre  proposition  du  Tribunat,  laquelle  consistait  à  permettre 
d'assigner  le  défendeur  au  domicile  de  son  avoué,  si  la  de- 
mande en  rectification  était  ^rmée  dans  les  six  mois  de  la  date 
du  jugement ,  conformément  à  la  règle  établie  pour  la  significa- 
tion de  la  requête  civile.  Que  conclure  du  rejet  de  cet  amende- 
ment? —  Que  le  législateur  a  voulu  repousser  l'opinion  du  Tri- 
bunat sur  la  nature  de  l'action  en  redressement  de  compte?  — 
Non,  puisque  cette  proposition  portait  uniquement  sur  la  forme 
de  la  demande  et  non  sur  son  caractère;  que  d'ailleurs  la  loi 
elle-même  n'a  prescrit,  au  lieu  de  la  marche  indiquée  par  le 
Tribunat,  aucun  mode  exclusif  de  présenter  cette  demande.  Au 
surplus,  malgré  certaines  divergences  qui  séparent,  au  fond, 
notre  action  en  redressement  du  pourvoi  en  requête  civile,  on 
ne  saurait  nier  qu'aux  yeux  de  la  saine  doctrine,  ces  deux  ac- 
tions n'offrent  entre  elles,  sous  quelques  points  de  vue,  la  plus 
grande  analogie. 

Il  est  même  vrai  que  M.  Locré,  secrétaire  du  conseil  d'État, 
a  dit  ^  «  que  ces  sortes  de  demandes  étant  considérées  comme 
»  nouvelles  et  détachées  de  celle  sur  laquelle  on  a  prononcé  , 
»  elles  doivent  être  présentées  dans  la  forme  ordinaire.  »  Ceci 
est] beaucoup  plus  positif,  j'en  conviens,  et  cette  autorité  est 
considérable.  Mais  remarquons  d'abord  que  rien  ne  prouve  ici 
que  l'opinion  de  M.  Locré  ait  été  partagée  par  le  conseil  d'État, 
puisque  les  procès-verbaux  des  délibérations  du  conseil ,  sur  le 
titre  IV  du  Code  de  procédure  des  redditions  de  compte,  n'en 
font  aucune  mention.  Toutefois ,  admettons  qu'il  en  soit  ainsi , 

<  T.  XXII,  p.  180. 
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et  que  la  pensée  du  conseil  d'État  ait  élé^  sur  ce  point,  exacte- 
ment traduite  par  son  secrétaire.  H  n'en  est  pas  moins  vrai  que 
la  loi  garde  le  silence  à  cet  égard,  d'où  l'on  doit  induire  qu'elle 
a  laissé  à  la  doctrine  et  à  la  jurisprudence  le  soin  d'interpréter 
ses  dispositions.  Or^  nous  espérons  démontrer  que,  des  deux 
systèmes  mis  en  avant^  c'est  celui  du  Tribunat  qui  se  justifie  le 
mieux  par  l'application  pratique  des  principes  déposés  dans 
notre  Code  judiciaire. 

5.  Supposons  d'abord  que  y  dans  le  cours  d'une  instance  en 
reddition  de  compte,  les  parties,  après  débats,  soutènements  et 
réponses,  fournis  devant  le  juge-commissaire,  viennent  à  se 
concilier  par  la  médiation  de  ce  magistrat ,  et  que  leur  accord 
soit  consigné  dans  le  procès-verbal  de  clôture.  L'une  d*elles  dé- 
couvre ensuite  une  omission  ou  un  double  emploi  du  compte  à 
son  préjudice.  Assurément ,  elle  a  le  droit  de  relever  cette  er- 
reur et  d'en  demander  la  réparation  devant  les  mêmes  juges  qui 
ont  été  saisis  de  l'instance  primitive.  Car  les  rectifications  de 
ce  genre ,  proposables  môme  après  l'apurement  du  compte  par 
un  jugement,  le  sont^  à  plus  forte  raison,  lorsqu'il  y  a  eu  seu- 
lement clôture  du  procès-verbal  du  juge-commissaire,  et  lors- 
qu'il n'y  a  point  de  jugement  rendu  sur  le  compte  ^  Or,  il  n'est 
pas  possible  de  soutenir  sérieusement  que  cette  demande  est 
principale  et  introductive  d'instance.  Évidemment  elle  se  rat- 
tache à  l'action  originaire  en  reddition  de  compte  ;  elle  en  est 
ufae  dépendance  nécessaire  ;  d'où  il  suit  qu'elle  constitue  une 
véritable  demande  incidente,  dispensée  du  préliminaire  de 
conciliation^  et  qu'elle  doit  être  formée  ^  non  par  un  assignation 
ordinaire,  mais  par  un  simple  acte  d'avoué,  conformément  à 
l'article  337  du  Code  de  procédure. 

6.  Veut-on  supposer  maintenant  que  la  sentence,  portant  rè- 
glement de  compte,  est  intervenue  par  défaut  contre  l'une  des 
parties.  Dans  ce  cas,  la  partie  condamnée  se  pourvoit  en  oppo- 
sition contre  le  jugement;  et  comme  cette  opposition,  lorsqu'elle 
est  régulièrement  formée ,  anéantit  la  sentence  et  rétablit  les 
parties  dans  tous  leurs  droits,  il  est  clair  que  s'il  existe ,  dans 
le  règlement  de  compte ,  des  erreurs  matérielles,  elles  peuvent 
être  rectifiées  par  le  tribunal  même  duquel  émane  le  jugement 
par  défaut,  sur  la  requête  de  l'opposant,  et  sans  qu'il  soit 

>  Rejet,  28  noyembro  1843;  Pal.,  43, 1,  454, 
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besoin  d'uae  action  nouvelle.  La  réclamation  de  celui-ci  n'est 
Côrtainetbent  pas  une  demande  principale ,  mais  tout  simple- 
fnent  un  incident  de  Tinstance  primitive. 

7.  Nous  arrivons  à  l'hypothèse  d'un  jugement  contradictoire 
W  dëflùitif.  Voyons  le  cas  où  ce  jugement  a  été  rendu  en  premier 
fessort.  Les  parties  peuvent-elles  en  appeler,  pour  obtenir  le 
jredressement  des  calculs  inexacts,  ou  doubles  emplois  qu'il 
contient? — Le  texte  de  Tarticlè  541  décide  nettement  la  néga- 
tive. Il  veat^  en  effet,  que  la  demande  soit  portée  devant  le* 
ifilmet  jugé9  4^i  ont  prononcé  la  sentence  entachée  d'erreurs 
ttiatërielles ,  parce  que  ces  mêmes  juges  sont  plus  à  portée  de 
Vérifier  et  corriger  le  compte  débattu  devant  eux  ;  parce  qu'il 
M  Convient  pas  de  porter  devant  une  autre  juridiction  une  ré- 
tlittiation  de  ce  genre;  parce  qu'enfin,  comme  Ta  dit  le  Tri- 
bunat  ^,  cette  demande  n'est  jamais  qu'une  suite  de  Tin- 
ètance  de  compte.  L'appel  est  donc  non  recevable  dans  celle 
«ireonstancé ,  ainsi  que  l'a  jugé  la  Cour  de  Bordeaux,  par  un 
mtét  &ï  SO  tnai  1840*.  C'est  à  tort  qu'un  commentateur  juste- 
tteùt  estimé  *  prétend  que  la  nécessité  d'une  action  particulière 
Bû  rectification  ne  se  fait  sentir  que  lorsque  le  jugement  est 
pêaêé  en  force  de  chose  jugée.  On  vient  de  voir^  et  nous  croyons 
ÉVoir  démontré  que ,  lors  même  que  le  jugement  est  susceptible 
d'appel,  c'est  devant  les  premiers  juges  que  doit  être  portét;  la 
demande  en  redressement.  Toutefois,  si  les  parties  se  trouvaient 
lan  instance  d'appel  sur  des  chefs  concernant  le  fond  de  la  sen- 
tence et  les  bases  du  reliquat,  elles  auraient  le  droit  de  de- 
mander à  la  Cour  la  réformation  des  erreurs  matérielles  coni- 
fnises  par  le  tribunal  du  premier  degré,  parce  qu'ici  le  principal 
doit  entraîner  l'accessoire,  et  que  ,  dans  la  procédure ,  il  faut 
éditer,  avant  tout,  des  instances  multiples  et  des  frais  inutiles. 

Il  en  est  de  ce  cas  comme  de  celui  où  des  prétentions  nou- 
velles sont  élevées  sur  le  compte,  soit  par  l'appelant,  soit  par 
nntifcbé.  Ce  aont  des  incidents  qui  n'ont  pas  besoin  d'être  ren- 
^yês  devant  les  juges  du  premier  degré ,  comme  le  soutient 
Patkteuir  que  nous  venons  de  citer*.  La  Cour  a  le  droit  d'en 
eonnattre,  otnisfo  tnedio^  parce  qu'on  ne  peut  voir  dans  ces  in- 

•  DeviU.,  40,  3,  367. 

^  M.  Ghanveaa  sur  Carré,  q.  18S6  quinquies, 

^  M.  Cbauvean  sur  Canré ,  toc.  eit. 
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cidents  que  des  moyens  de  compensation  ou  des  défenses  à 
l'action  principale,  et  que  l'article  464  C.  procëd.  permet  aux 
parties  de  former  ces  sortes  de  demandes  pour  la  première  fois 
en  appel.  Elle  a  le  droit  d'en  connaître^  parce  que  l'art.  472 
lui  attribue  l'exécution  de  ses  arrêts  infirmatifs,  d'où  il  suit  que 
si  elle  réforme  certains  points  de  la  liquidation  faite  par  les 
premiers  juges,  il  lui  appartient  de  reviser  l'ensemble  du  compte, 
d'après  les  nouveaux  éléments  qui  lui  sont  ofierts  par  les 
parties. 

Ce  point  de  doctrine  me  paraît  ressortir,  avec  évidence,  de 
la  discussion  qui  eut  lieu,  sur  ce  sujet,  au  conseil  d'État  K 

te  M.  Real ,  revenant  à  l'article  463  (472  du  Code),  observe 
qu'il  est  impossible  de  n'y  pas  déroger,  du  moins  pour  les  red- 
ditions de  compte.  Si,  par  exemple,  le  jugement  de  première 
instance  déclare  qu'il  y  a  compte,  et  que  l'arrêt  intervenu  sur 
Tappel  ordonne  qu'il  sera  procédé  à  un  compte  nouveau,  com- 
ment ce  compte  pourra-t-il  être  rendu  devant  la  Cour  d'appel  et 
sans  l'intervention  du  premier  juge?  En  général,  ^article  463 
(472)  ne  peut  être  maintenu  sans  que  beaucoup  de  questions  ne 
soient  décidées  omisse  média.  » 

«  M.  Treilhard  dit  qu'il  n'est  pas  touché  de  cette  réflexion. 
Les  parties  ont  été  entendues  et  jugées  en  première  instance; 
quel  serait  donc  l'inconvénient  de  laisser  la  Cour  d'appel,  lors- 
qu'elle réforme  le  jugement,  revoir  elle-même  le  compte  et 
l'arrêter  ?  Sans  doute  que  quelquefois  la  Cour  d'appel  sera  for- 
cée de  prononcer  sur  des  questions  incidentes;  mais  faut-il, 
pour  cette  raison,  obliger  des  plaideurs  qui ,  sur  le  fond,  ont 
parcouru  les  deux  degrés ,  de  recommencer  le  procès,  surtout 
lorsque  ensuite  ils  doivent  encore  revenir  au  juge  d'appel? 
L'usage  d'ailleurs  a  consacré  cette  doctrine  :  souvent  le  parle- 
ment ordonnait  que  les  parties  compteraient  devant  le  greffier. 
L'objection  n'est  fondée  que  lorsque  la  contestation  s'engage 
avec  un  tiers,  attetidu  que  ce  tiers  n'aurait  pas  l'avantage  des 
deux  degréa  de  juridiction ,  si  la  Cour  d'appel  pouvait  d'abord 
prononcer.  * 

M.  Defermon  insiste,  en  disant  «  que,  dans  les  contestations 
dont  il  s'agit,  la  question  principale  eat  de  savoir  s'il  y  a  lieu  à 
ùomptef ,  00  si  les  etceptions  que  propose  le  défendeur  sont 
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admissibles.  C'est  sur  cette  question  que  proDonceot  d'abord  et 
le  tribunal  de  première  instance  et  la  Cour  d*appel.  Hais  quand 
Tun  et  l'autre  ont  décidé  que  le  compte  est  dû,  il  reste  à  juger 
le  compte  même.  Or,  il  faut  que ,  sur  ce  second  objet ,  les  par- 
ties aient  les  deux  degrés  de  juridiction,  comme  sur  la  ques* 
tîon  principale.  La  mesure  qui  a  fait  renvoyer  au  tribunal  de 
première  instance  l'exécution  de  l'arrêt  intervenu  sur  des  juge- 
ments préparatoires,  doit  aussi  y  faire  renvoyer  les  redditions 
de  compte.  » 

M.  Muraire  répond  «  que  ce  raisonnement  n'est  concluant 
que  dans  Thypothèse  où  la  question  principale  aurait  seule  été 
jugée  au  tribunal  de  première  instance.  Mais  on  va  plus  loin; 
car  on  voudrait  que  la  Cour  d'appel  ne  pût  connaître  d'une  li- 
quidation de  fruits 9  qui  est  nécessairement  incidente  à  la  de- 
mande principale,  ni  du  compte,  lorsqu'il  n'est  également  qu'un 
incident.  C'est  lace  qu'il  est  impossible  d'admettre  :  il  faut  au* 
toriser,  en  général,  la  Cour  d'appel  à  faire  exécuter  son  arrêt, 
toutes  les  fois  qu'elle  ne  croit  pas  devoir  renvoyer  aux  premiers 
juges.  » 

Après  d'autres  observations  présentées  en  sens  divers  par 
d'autres  membres  du  conseil  d'État  et  le  résumé  fait  par 
M.  l'archichancelier,  le  conseil  décide  :  1*^  que  le  juge  d'appd 
renverra  au  premier  juge  la  reddition,  lorsqu'il  aura  été  pro- 
noncé nuement  sur  la  question  de  savoir  si  un  compte  était 
dû;  —  2®  que  hors  ce  cas  il  pourra  retenir,  sauf  les  exceptions 
qui  seront  déterminées.  »  Remarquons  de  suite  qu'il  n'a  été 
apporté  à  cette  seconde  règle  aucune  exception. 

Voilà  l'origine  et  le  plus  sûr  commentaire  des  articles  628  et 
641  du  Code  de  procédure.  Et  de  là  il  résulte  bien  que  toutes  les 
fois  que  le  débat  ne  porte  pas  sur  le  droit  du  demandeur  à  exi- 
ger un  compte ,  toutes  les  fois  que  les  parties  présentent,  en 
appel,  des  moyens  nouveaux,  des  demandes  incidentes  sur  les- 
quels il  n'a  pas  été  statué  par  les  premiers  juges,  la  Cour  est 
compétente  pour  en  connaître,  tout  aussi  bien  que  pour  statuer 
sur  les  griefs  fondés  sur  des  erreurs  de  droit  et  de  fait  qu'on 
fait  valoir  devant  elle  en  même  temps. 

8.  Notons  encore,  en  appliquant  la  disposition  finale  de  notre 
article  541,  que  si  le  défendeur  à  l'action  en  redressement  de 
compte  a,  depuis  le  jugement  rendu  sur  la  demande  principale^ 
transféré  son  domicile  dans  un  autre  arrondissement,  la  règle 
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spéciale  de  conipétence  établie  par  cet  article  l'emportera  sur 
la  règle  actor  forum  rei  sequitur;  c'est  devant  le  tribunal  qui  a 
déjà  statué  sur  le  compte  que  le  défendeur  devra  être  assigné, 
et  non  devant  le  tribunal  de  son  domicile. 

9.  Enfin ,  si  Ton  envisage  le  jugement  liquidatif  comme  rendu 
en  dernier  ressort,  ou  passé  en  force  de  chose  jugée,  l'action  en 
redressement  ne  peut,  môme  dans  ce  cas,  être  qualifiée  de  de- 
mande nouvelle  et  principale,  quel  que  soit  le  temps  écoulé 
depuis  ce  jugement  Si  c'était  une  demande  principale,  elle  de- 
vrait être  instruite  et  jugée  comme  la  demande  originaire  en 
reddition  de  compte.  Ainsi,  il  faudrait  qu'elle  fût  d'abord  sou- 
mise au  préliminaire  de  conciliation  ;  qu'il  intervînt  un  premier 
jugement,  préparatoire  ou  interlocutoire^  ordonnant  la  rectifi- 
cation et  nonmiant  un  juge-commissaire;  que  le  compte  fût  ré- 
digé, présenté  avec  les  pièces  justificatives  et  affirmé  par  le 
rendant;  qu'il  fût  ensuite  signifié  à  l'avoué  de  l'oyant;  qu'au 
jour  fixé  par  le  magistrat  commis,  le  compte  fût  débattu  devant 
lui  par  les  parties  ;  qu'il  fût  dressé  un  procès-verbal  de  ces 
débats^  et  rapport  fait  à  l'audience  par  le  juge-commissaire,  sur 
lequel  rapport  il  serait  finalement  prononcé  par  le  tribunal.  Il 
faudrait  aller  jusque-là  pour  justifier  la  thèse  que  je  combats, 
et  c'est  aussi  l'avis  qu'émet  formellement  un  des  partisans  de 
cette  opinion  ^  Or,  je  soutiens  qu'une  telle  marche  de  procéder 
est  en  contradiction  flagrante  et  avec  le  texte  et  avec  l'esprit  de 
la  loi.  Avec  son  texte  :  l'article  541  proscrit  d'une  manière  po- 
sitive l'action  en  révision  de  compte.  Eh  bien,  je  le  demande, 
la  marche  qu'on  indique  est-elle  autre  chose  qu'une  instance 
en  révision  de  compte?  Toutes  ces  opérations,  déjà  faites  une 
première  fois  et  qu'on  reprend  en  sous-œuvre,  ne  tendent-elles 
pas  évidemment  à  revenir  sur  l'ensemble  de  la  liquidation? 
Avec  l'esprit  de  la  loi  :  il  est  impossible  de  croire  que  le  légis* 
lateur,  qui  est  toujours  ou  qui  doit  toujours  être  avare  de  for- 
malités superflues,  ait  entendu  prescrire  un  pareil  luxe  de  pro- 
cédures, lorsque  ces  procédures  ont  déjà  eu  lieu,  lorsque  toutes 
les  mesures  nécessaires  pour  éclairef  la  justice  ont  été  prises 
auparavant,  lort^qu'enfin  il  ne  s'agit  plus  que  de  vérifier  des  er- 
reurs de  calcul. 

Une  dernière  considération  va  mettre  en  relief  le  caractère 


'  M.  Ghauveau  lar Carré,  q.  1SS7  ter. 
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vrai  de  la  demande  en  redressement.  Lorsque,  dans  un  arr6t 
contenant  liquidation,  il  s'est  glissé  des  fautes  de  calcul >  des 
omissions  ou  doubles  emplois,  si  Ton  veut  se  pourvoir  en  rec- 
tification,  c'est,  sans  contredit,  devant  la  Cour  qui*  a  rendu  cet 
arrêt  que  l'action  doit  être  portée,  omisso  medio.  L'article  541 
est  formel,  et  ses  dernières  expressions  ne  laissent  aucun  doute 
à  cet  égard.  Or,  n'est-il  pas  clair  que  si  celte  action  étart, 
comme  on  le  prétend,  une  demande  principale,  introduc- 
tive  d'instance,  elle  devrait  subir  le  premier  degré  de  juri- 
diction? 

Des  observations  qui  précèdent  il  faut  conclure  que  la  de- 
mande en  rectification  doit  être  formée  par  requête  d'avoué, 
lorsqu'on  l'exerce  dans  Tannée  de  la  prononciation  du  juge- 
ment, et  par  assignation  ordinaire,  lorsqu'elle  intervient  après 
ce  délai;  mais  que,  dans  tous  les  cas,  elle  doit  être  instruite 
sommairement;  articles  406 et  1038  G.  procéd. 

10.  Quelle  est  la  durée  de  notre  action  ?  —  Ce  n'est  pas  à  la 
prescription  de  dix  ans  qu'elle  peut  être  soumise,  attendu  que 
cette  prescription  s'applique  à  la  rescision  des  contrats  et  que, 
même  en  assimilant  les  jugements  à  des  transactions,  il  ne  s'agit 
point  ici  de  faire  rescinder  un  jugement,  puisqu'on  est  obligé,  au 
contraire,  en  demandant  la  réparation  des  efreurs  matérielles 
qu'il  renferme,  d'en  respecter  soigneusement  les  bases.  Alors 
même  que  l'action  en  redressement  aurait  pour  objet  un  compte 
de  tutelle,  le  tuteur  n'aurait  pas  le  droit  d'invoquer,  dans  cette 
circonstance,  la  prescription  décennale,  comme  le  soutient,  par 
erreur,  le  docte  et  judicieux  Pigeau*.  L'article  475  du  Code 
Napoléon  couvre  bien  de  cette  espèce  de  prescription  les  faits  de 
fo  ttUelhf  mais  non  pas  les  omissions  ou  doubles  emplois  du 
compte  tutélaire,  ce  qui  est  bien  différent.  En  d'autres  termes, 
si  le  mineur  néglige,  pendant  dix  ans  à  partir  de  sa  majorité, 
de  réclamer  au  tuteur  le  compte  de  sa  gestion,  la  loi  présume 
qu'il  y  a  renoncé.  Mais  si  le  compte  a  été  rendu,  et  qu'il  s'y 
trouve  des  erreurs  ou  omissions,  le  silence  du  mineur,  parvenu 
depuis  dix  ans  à  sa  majorité,  n'est  pas,  d'après  cet  article,  une 
approbation  d'inadvertances  dont  les  juges  eux-mêmes  se  sont 
rendus  complices. 

Reste  la  prescription  de  trente  ans,  puisque  nos  Codes  ne 

^  Comment,,  1. 11 ,  p.  135,  sur  l'article  541. 
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contiennent  point  de  statut  particulier  sur  cet  objets  et  que  la 
prescription  trentenalre  enveloppe,  de  par  le  droit  comnaun, 
toutes  tes  actions  personnelles.  Trente  ans  pour  critiquer  un 
jugement  dans  ses  dispositions  les  plus  secondaires^  la  menace 
d'un  procès  suspendue^  pendant  trente  ans,  sur  la  tête  du  plai- 
deur, pour  des  fautes  contre  l'arithmétique,  tandis  que  la  loi 
n'accorde  que  trois  mois  pour  attaquer  les  décisions  judiciaires 
dans  leurs  bases  fondamentales  !  Ce  résultat  est  étrange,  il  faut 
en  convenir;  mais  il  est  rigoureusement  déduit  des  principes 
du  droit.  Le  silence  même  du  législateur  mérite  le  respect, 
tomme  un  nouvefiu  langage  de  sa  part  appelle  la  reconnais- 
sance. A.  JOCCOTTON. 


emLDfflIT  RESPONSABLES.  —  INTERIIOBATDIRE. 

DROIT   DE   DÉFENSE. 

Par  M.  GiRÀaD  de  Vasson  ,  président  du  Tribunal  civU  de  Napoléon  (Vendée). 

Chaque  jour  nous  révèle,  dans  la  pratique  des  affaires,  et 
surtout  dans  la  pratique  des  affaires  criminelles,  nn  procédé 
irrégulier,  un  abus,  d'abord  introduit  par  l'irréflexion  ou  la 
légèreté,  puis  consacré  par  l'usage ,  et  bientôt  défendu  par 
l'esprit  de  routine  ipii  prend  pied  partout.  Mais  quand  ces  pré- 
cédents abusifs  portent  sur  des  formes  protectrices  des  droits 
des  accusés,  le  devoir  des  magistrats  consciencieux  est  de  ré- 
sister à  ces  empiétements  de  l'usage  qui  ne  respectent  pas 
toujours  le  texte  même  de  la  loi ,  et  qui ,  tout  au  moins ,  en 
violent  Tesprit,  c'est-à-dire  ce  qui  fait  sa  vie. 

Nous  en  appelons  à  cet  égard  à  l'expérience  de  tous  les  ma- 
gistrats. 1)  n'en  est  pas  un  seul  peut-être  qui ,  dans  le  cours  de 
sa  carrière 9  n'ait  à  signaler  quelques-unes  de  ses  usurpations 
de  l'esprit  de  routine.  Il  n'est  pas  bon  de  céder  à  cet  entraîne- 
ment, il  n'est  pas  sain  de  se  laisser  glisser  sur  cette  pente  des 
abus,  sans  résistance,  sans  protestation.  Le  mérite  dominant 
de  notre  législation  française,  sa  gloire  éminente  et  vivace, 
c'est  l'unité ,  c'est-à-dire  Tenchainement  logique  de  toutes  ses 
parties.  Si ,  devant  elle ,  te  passé  a  ses  droits ,  ces  droits  ne 
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vont  pas  jusqu'à  absorber  ceux  de  la  raison.  Les  précédenls 
heureusement  n'ont  pas,  chez  nous,  ce  pouvoir.  Ils  passent 
tous  sous  l'examen,  et  ils  ne  sont  acceptés  que  sous  bénéfice 
d'inventaire. 

Il  senjbfe  donc  que  toute  protestation  qui  porte  sur  an  pré- 
cédent vicieux  de  la  pratique,  quelque  minime  que  paraisse, 
au  premier  abord ,  l'objet  du  débat  n'est  pas  sans  droit  à  une 
place,  si  modeste  qu'elle  soit,  dans  un  recueil  destiné  à  éclai- 
rer la  jurisprudence  dans  toutes  les  voies  qu'elle  a  à  parcourir. 
Les  abus  sont  les  ennemis  de  la  science.  Elle  n'a  donc  pas  le 
droit  de  les  dédaigner,  quelque  humble  que  soit  la  forme  qu^ls 
revôtenL 

C'est  surtout  dans  te  domaine  obsur  du  petit  criminel,  bd 
matière  correctionnelle ,  qu'abondent  ces  usages ,  d*abord 
inaperçus  qui  se  glissent  dans  la  pratique,  à  la  faveur  en  quel- 
que sorte  de  l'exiguité  même  de  leur  taille,  puis  qui  bientôt 
s'imposent  comme  des  règles  que  chacun  suit  sans  s'en  rendre 
compte. 

Au  grand  criminel,  ces  abus  sont  bien  plus  rares.  Là,  tout 
est  solennel.  La  loi  a  pris  soin  d'attacher  une  sanction  très- 
efficace  à  chacune  de  ses  prescriptions  essentielles ,  et  la  Cour 
régulatrice  veille,  avec  une  sollicitude  qui  ne  s'endort  jamais, 
sur  la  stricte  et  sévère  observance  des  principes. 

Mais,  dans  le  domaine  du  petit  criminel,  le  magistrat  n'est 
plus  enlacé  dans  les  mêmes  liens.  Les  formes  sont  moins  rigou- 
reuses. Il  se  meut  dans  un  milieu  plus  libre. 

Cependant,  si  les  intérêts  qui  lui  sont  confiés  sont  moins 
élevés,  ils  n'en  sont  pas  moins  sacrés,  les  mômes  nécessités 
sociales  planent  devant  sa  conscience.  Il  leur  doit  le  même 
respect,  la  même  obéissance,  et  il  ne  lui  est  jamais  loisible  de 
mettre  en  oubli  les  droits  de  la  société,  ni  ceux  qui  y  corres- 
pondent, les  droits  de  la  défense. 

Dans  le  nombre  bien  grand  sans  doute  des  procédés  criti- 
quables que  présentent,  tous  les  jours,  les  habitudes  d'audience 
des  chambres  correctionnelles,  nous  signalerons  l'usage  qui 
parait  s'être  introduit  dans  quelques  tribunaux  :  «  de  ne  pas 
»  procéder  à  l'interrogatoire  des  personnes  civilement  respon- 
»  sables.  » 

Est -il  vrai  que  cette  formalité  ne  soit  subêianHelU  à  la 
défm$e  qu'en  ce  qui  est  personnel  au  prévmu  lui-même,  et 
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qa'il  soit  permis  de  s'en  abstenir  à  Tégard  de  la  personne  ap- 
pelée dans  le  débat  comme  civilement  responsable  du  dommage 
causé  par  le  délit? 

Pour  se.  dispenser  de  Finterrogatoire/  on  invoque  l'article 
190  du  £ode  d'instruction  criminelle,  on  plutôt  le  silence  de 
cet  article,  ou  du  moins  ce  qu'on  interprète  ainsi ,  et  de  ce  que 
cet  article  dit  que  «  le  prévenu  sera  interrogé ^  »  on  conclut  que 
Itù  seul  doit  Fêtre,  et  non  la  personne  civilement  responsable ,  à 
laquelle  on  ne  réserve  que  le  droit  mentionné  ensuite  dans  le 
texte  de  l'article  190  «  de  proposer  ses  moyens  de  défense ,  »  si 
elle  le  juge  convenable. 

Gomme  on  le  voit^  l'opinion  que  nous  combattons  repose 
sur  cet  argument  de  texte,  elle  se  réduit  à  cette  maxime  d'école 
gtit  de  uno  dicit  de  altero  negat,  maxime  bien  pauvre  en  elle- 
même,  et  souvent  fausse  dans  son  application  surtout  en  droit 
criminel,  car  elle  suppose  inertes  et  sans  vertu  les  vérités  que 
le  législateur  ne  croit  pas  avoir  besoin  de  rappeler  dans  chaque 
texte  de  loi ,  précisément  parce  qu'elles  les  dominent  tous^  et 
qu'elles  sont  sous-entendues. 

Nous  avouons  donc  être  fort  peu  touchés  par  ce  raisonne- 
ment plus  étroit  que  gênant.  De  ce  que  l'art.  190  dit  que  le 
prévenu  sera  interrogé ^  nous  nous  gardons  bien,  quant  à 
nous,  de  conclure  que  la  personne  civilement  responsable  ne  le 
sera  pas. 

Notre  logique  ne  procède  point  ainsi  ;  et,  quand  nous  voyons^ 
une  ligne  plus  loin ,  le  législateur  réserver  à  la  personne  civi- 
lement responsable,  les  mêmes  droits  qu'au  prévenu  lui-même, 
c'est-à-dire  le  droit  de  se  défendre,  nous  en  concluons  qu'étant 
mis  l'un  et  l'autre  sur  la  même  ligne ,  quant  aux  droits  de  la 
défense,  ils  doivent  naturellement  être,  aussi  bien  Vun  que 
l'autre ,  interrogés  par  le  juge. 

Pourquoi,  en  effet,  ne  le  seraient-ils  pas?  Pourquoi  alors  que 
le  prévenu,  —  on  ne  peut  le  contester,  —  doit  être  nécessaire- 
ment interrogé,  pourquoi  la  personne  civilement  responsable  ne 
le  serait-elle  pas  aussi? 

Est-ce  parce  qu'elle  n'a  pas  à  répondre  du  délit  en  lui- 
même? 

Mais  que  conclure  de  là?  Ceci  seulement,  c'est  que  les  in- 
terpellations qui  seront  adressées  par  le  tribunal  à  la  personne 
civilement  responsable  ne  devront  pas  porter  sur  le  délit  lui- 
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même,  mais  seulement  sur  la  responsabilité  dont  le  (ardaau  loi 
est  attribué. 

Ce  qui,  suivant  nous,  domine  cette  difficulté,  si  c'en  est  une, 
—  ce  qui  est,  à  nos  yenx  une  raison  de  décider  tout  à  fait  jpê- 
remptotre  ,* c'est  cette  vén'iê,  à  dos  yeux  incontestable,  à  sa- 
voir que  la  personne  civilement  responsable  est  appelée  au  dé- 
bat par  une  citation  qui  la  lie  à  ce  débat,  qui ,  par  conséquent» 
oblige  le  juge  saiei  à  la  mettre  ea  mesure  de  vider  la  prévention 
en  ce  qui  la  concerne. 

Dira-t-oQ  que  U  préveotion  ne  s'adresse  qu'au  prévenu  du 
délit,  et  non  à  la  personne  civilement  responsable  qui  n'en- 
court aucune  peine? 

Mais  je  répondrai  que  la  prévention  embrasse  l'un  et  l'autre, 
et  le  prévenu 5  au  point  de  vue  de  la  répression,  et  la  personne 
civilement  responsable ,  au  point  de  vue  de  la  responsabilité. 

Cela  est  si  vrai  qu'on  ne  songe  pas  à  contester  au  miais* 
tère  public,  par  exemple,  le  droit  de  ciier  la  personne  civile- 
ment responsable,  comme  il  cite  le  prévenu  lui-même. 

£h  bien!  je  le  demande,  qu'est-ce  qu'une  citation  qui  aaint 
un  tribunal,  qui  lie  au  débat  une  personne ,  sanç  que  celle-ci 
ait  un  rôle  actif  à  jouer  dans  ce  débat? 

Ne  faut-il  pas  que  toute  priveniion ,  une  fois  portée  de¥aai 
un  tribunal,  soii vidée? 

Si ,  en  matière  de  grand  criminel ,  toute  accusation  formulée 
dans  un  arrêt,  et  portée  i  la  cour  d'assises ,  doit  être  nécessai- 
rement vidée  ^  ne  faut-il  pas  aussi  qu'au  correctionnel  toute 
prévention  formulée  dans  une  cUaiion  se  vide  devant  le  juge 
saisi? 

Or,  pourrait-on  dire  qu'une  prévention  aérait  yidée  au  res- 
pect de  la  personne  civilement  responsable,  ai  le  juge,  eu 
ï'inlerpellant,  ne  la  mettait  pas  à  même  d'y  répondre? 

Dira-t-on  que  la  personne  civilement  responsable  «  est  libre 
»  de  présenter  ses  moyens  de  défense  i,  sans  qu'on  Ten  aver- 
tisse? « 

Mais  il  ne  faut  pas  abuser  des  meilleures  choses. 

Si ,  «  nul  n'est  censé  ignorer  la  loi  » ,  nul  aussi  n'est  excu- 
sable ,  —  surtout  quand  sa  mission  est  de  la  faire  observer,  — 
de  ne  pas  exécuter  la  loi. 

Ainsi,  que  le  juge  puisse»  sans  vicier  de  nullité  son  juge* 
ment  y  se  dispenser  d'interpeller  directement  la  personne  civi- 
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lemeat  responsable,  je  le  concéderai  »  puisque  l'art.  190  n'a 
attaché  la  sanction  de  la  nullité  qu'à  l'inobservation  de  la  pu- 
blicité des  débats  correctionnels,  et  que,  pour  toutes  les  autres 
garanties  moins  essentielles,  le  législateur  s'en  est  rapporté  à 
la  prudence  des  magistrats.  La  jurisprudence  des* arrêts,  en 
interprétant  l'art,  100  dans  ce  sens,  n'a  rien  dit  au  delà. 

liais,  est-ce  exécuter  la  loi  y  est-ce  surtout  se  montrer  fidèle 
8  son  e9frU  que  de  laisser  la  personne  civilement  responsable 
jouer  un  rôlepoMt/',  un  rôle  de  personnage  muet  entre  la  eitatùm 
qui  l'a  fait  entrer  dans  le  débat,  et  le  jugetnent  qui  le  condamne 
aux  oonséquenees  pécuniaires  du  délit? 

N'est-ce  pas,  au  contraire ,  violer,  en  ce  qui  la  concerne ,  les 
droits  sacrés  de  la  défense  ? 

Parce  qu'elle  n'est  pas,  en  eflPet,  responsable  du  fait  délic- 
ieux, la  personne  civilement  responsable  ne  l'esl-elle  pas ,  au 
moins,  des  conséquences  pécuniaires  de  ce  fait? 

Il  ne  faut  pas  croire,  en  effet,  qu'en  ce  qui  regarde  la  per- 
sonne civilement  responsable,  le  débat  soit  purement  ctvi/.  Si 
ce  débat  ne  peut  aboutir  pour  elle  qu'à  des  effets  civils ,  on 
D'est  pas  autorisé  à  en  conclure  qu'elle  puisse  être  isolée  des 
garanties  stipulées  par  la  loi  en  matière  criminelle.  Cela  est  si 
vrai  que  le  législateur  n'a  pas  voulu  faire  deux  procès  séparés 
de  ce  qui  n'en  forme  logiquement  qu'un  seul  à  ses  yeux.  Il  a 
voulu  lier  la  responsabilité  civile  au  délit  Djéme  qui  l'a  engen- 
drée, et  c'est  pour  cela  qu'il  a  permis,  pour  ne  pas  briser  l'unité 
de  l'instruction ,  à  laquelle  la  vérité  a  toujours  à  gagner,  unir, 
dans  un  même  débat,  et  la  personne  civilement  responsable,  et 
le  prévenu  lui-même. 

Ce  n'est  donc  pas  une  prescription  vaine  que  fait  la  loi  au 
juge  quand  elle  lui  dit  que  la  personne  civilement  responsable 
«  sera  entendue  dans  ses  moyens  de  défense ,  »  comme  le  pré- 
venu lui-même. 

Or»  dire  qu'elle  «  proposera  ges  moyens  de  défense ,  »  c'est 
dire  qu'elle  «  sera  mise  à  même  de  les  proposer.  » 

Une  citation,  en  l'appelant  aux  pieds  du  tribunal,  l'a  provo- 
quée à  jouer  dans  le  débat  un  rôle  qui  ne  peut  être  celui  d'un 
spectateur  impassible,  puisqu'une  condamnation  pécuniaire 
peut  l'atteindre  à  la  suite  de  ce  débat.  Une  interpellation  du  juge 
à  la  personne  doit  donc  la  mettre  en  demeure  de  répondre , 
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comme  le  fait  lo  prévenu  luî-menic^  à  la  partie  de  la  prévention 
qui  le  concerne. 

H  ne  faut  pas  perdre  de  vue,  en  effet,  ce  principe  d'un  ordre 
élevé  qui  domine  toute  notre  légialalion  criminelle,  c'est  que  la 
partie  la  plus  essentielle  des  débats,  celle  d'où  doit  jaillir  le 
plus  sûrement  la  vérité ,  c'est  le  contact  direct  du  juge  avec 
l'accusé,  c'est  ce  dialogue,  serré  et  pressant,  qui,  au  moyen 
de  l'interrogatoire ,  s'établit  entre  le  prévenu  et  ses  juges. 

La  défense^  par  l'organe  des  avocats,  n'est  que  le  secours 
donné  par  l'bumanité  de  la  loi  aux  accusés.  Elle  n'est  pas  la  dé- 
fense même.  Elle  n'en  est  que  le  complément  et  l'accessoire. 
Rien  ne  remplace  ces  rapports  précieux  du  juge  avec  l'aocasé  3 
car,  là,  tout  est  à  recueillir,  un  geste,  un  accent,  une  parole , 
un  cri ,  la  physionomie ,  l'organe ,  etc.  Le  juge  ne  doit  pas  être 
privé  de  ce  moyen  d'accéder  à  la  vérité  et  de  la  saisir  dans  ses 
manifestations  les  plus  spontanées ,  dans  ses  révélations  les  plus 
naïves. 

«  Mais ,  dit-on  en  fin  de  cause,  cette  interpellation ,  que  vous 
»  sollicitez  pour  la  personne  civilement  responsable ,  ne  sera 
»  pas ,  ne  pourra  pas  être  un  interrogatoire;  car  on  ne  soumet 
»  à  un  interrogatoire  que  des  prévenus^  et  la  personne  qui  n'est 
«»  que  civilement  responsable  n'est  pas  un  prévenu.  »  Et  là- 
dessus  on  triomphe ,  en  s'attachant  au  sens  strict  de  ce  mot  : 
«  Interrogatoire!  » 

La  réponse  pourtant  nous  semble  facile,  et,  loin  d'être  un 
argument  contre  notre  interprétation ,  ce  mot  interrogatoire, 
qui  se  lit  dans  l'article  190,  nous  confirme  dans  notre  opinion  ; 
car  il  prouve  que  si ,  en  l'employant,  le  législateur  n'a  eu  en  vue 
que  le  prévenu ,  il  reste  très-loin  de  la  prétention  d'exclure  les 
interpellations  indispensables  pour  mettre  la  personne  civile- 
ment responsable  en  mesure  de  se  défendre. 

Il  est  tout  naturel  que  le  législateur,  ayant  à  s'occuper  du 
prévenu  d'abord,  dans  l'article  190,  ait  dit  qu'il  serait  inter- 
rogé. C'était  l'expression  propre.  Au  respect  du  prévenu,  la  loi 
ne  pouvait  en  employer  d'autre. 

Mais  était-il  besoin  d  ajouter  que  la  personne  civilement  res- 
ponsable serait,  elle  aussi,  sinon  interrogée j  —  puisqu'on  ne 
ne  veut  pas  de  ce  mot,  qui,  en  effet,  n'est  pas  le  mot  propre^ 
le  mot  judirique,  appliqué  à  tout  autre  qu'au  prévenu,  — *•  au 
moins  entendue? 
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Encore  une  fois,  nous  dirons  avec  la  loi^  avec  son  UxU  sai- 
neroent  entendu ^  comme  on  le  voit,  et  surtout  avec  son  e$prit, 
que  dire  que  la  personne  civilement  responsable ,  après  Tinter^ 
Togatoiredu  prévenu,  «  proposerait,  comme  lui,  ses  moyens  de 
»  défense,  »  c'est  dire  virtuellement,  mais  clairement,  qu'elle 
sera  entendue  dans  ses  réponees  aux  interpellations  qui  lui  seront 
faites. 

N'appelez  pas  ces  interpellations  un  interrogaiùire  si,  dans 
votre  purisme  judiciaire,  vous  voulez,  comme  vous  en  avez  le 
droit,  réserver  ce  mot  pour  le  prévenu,  j'y  consens  de  grand 
cœur,*  —  car,  moi  aussi ,  j'aime  la  propriété  des  termes,  et  je 
ne  bais  pas  le  rigorisme  même  dans  le  langage  des  lois ,  — 
mais  je  dirai  que  la  défense  de  la  personne  civilement  respon- 
sable ne  git  pas  tout  entière  dans  la  plaidoirie  faculkUive  de  son 
avocat,  et  que,  puisqu'elle  est  libre  de  ne  pas  se  faire  assister 
par  un  homme  de  la  barre,  elle  doit,  d'après  la  loi,  être 
interpellée  par  le  président,  appelée  qu'elle  est  au  débat  par 
une  citation,  comme  le  prévenu  lui-même.  Je  dis  que ,  de  même 
que  pour  le  prévenu,  cette  prévention  doit  être  vidée  en  ce  qui 
concerne  la  personne  civilement  responsable ,  par  un  débat  que 
sa  présence  rend  contradictoire.  Je  dis  qu'il  serait  étrange 
qu'après  avoir  obéi  à  la  loi ,  en  se  rendant  à  l'audience  sur  la 
citation  qui  lui  a  été  donnée  pour  comparaître  aux  pieds  du 
tribunal,  et  répondre,  aux  termes  de  la  citation,  du  fait  délic- 
tueux, au  moins  en  ce  qui  concerne  ses  conséquences  pécu- 
niaires, la  personne  civilement  responsable  fut  condamnée  sans 
avoir  été  entendue  y  quoique  présente  aux  débats.  Je  ne  puis 
donc  accepter  la  jurisprudence  de  quelques  tribunaux  correc- 
tionnels qui  condamnent  au  silence  les  personnes  civilement 
responsables,  qui  les  jtigent  sans  les  entendre,  et  qui  font  ar- 
bitrairement aboutir  la  citation  régulièrement  donnée  qui  les  a 
saisis  et  la  comparution  de  ces  personnes  qui  a  suivi  cette  ci- 
tation, à  des  débats  se  terminant  par  des  condamnations  pécu- 
niaires contre  une  personne  qui  n'a  pas  été  mise  à  même  de 
s'expliquer  et  de  se  défendre. 

Si  un  pareil  abus  s'accréditait  et  se  propageait  dans  les  tribu- 
naux ,  la  justice  ne  pourrait  qu'en  gémir. 

Ainsi,  la  loi  civile  (art.  1384  du  Code  Napoléon)  dit  que  les 
pèr^  et  mère  sont  «  responsables  du  dommage  causé  par  leurs 
»  enfants  mineurs  habitant  avçc  eux ,  »  et  le  père ,  cité  comme 
IX.  39 
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civilciueDt  responsable  du^délil  de  son  QI9,  ne  Serait  pas  mis  à 
même ,  psir  une  iulci^dialioa  àa  président  à  8^  peraoave,  d'ev» 
pliq^€r  «u  tribunal  et  de  prouver  «  qu'il  oe  peut  être  respoiH 
»  sable  eo  justice  du  délit  commia  par  son  ftla^  cbâmi  de  aoa 
»  habitation  f  et  confié  à  la  garde  d'un  Imti  au  moment  de  la 
»  perpétration  de  ce  délit  !  » 

Le  maître  ou  le  commettant  ne  serait  pas  averti  par  le  préai^^ 
dent  du  tribunal  que  le  délit  dont  on  veut  faire  rejaillir  sur  lai 
les  conséquences  pécuniaires ,  a  été  perpét)ré  en  dehors  des 
fonctions  de  son  domestique  ou  préposé/ 

£nûu,  l'instituteur  ou  Vartisan  ne  serait  pas  mis  à  même 
d'établir  que  le  délit  imputé  à  son  élève  ou  apprenti  a  été  ooiu- 
sommé  dans  un  moment  où  il  n'était  plus  [paiement  sous  sa 
surveillance  ! 

Quand  une  opinion  aboutit  à  des  conséquences  si  contraire»  è 
la  raison ,  à  la  logique ,  et  à  l'esprit  général  de  toute  notre  légîs^ 
lation,  il  me  semble  qu'elle  est  d'avance  condamnée,  et  qu'elle 
révèle  toute  la  faiblesse  des  arguments  de  mots  avec  lesquels 
elle  cherche  si  vainement  à  s'étayer.      GIRARD  D£  VASSON. 
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1.  L'article  1167,  après  avoir  poaé  cd  principe  que  «  les 
w  créanciers  peuvent,  en  leur  nom  personnel,  attaquer  les  actes 
»  faits  par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs  dlroits^  ». 

Ajoute  :  a  Ils  doivent  néanmoins,  quant  à  leura  droits  énon- 
»  ces  au  titre  des  Suceesâians  et  au  titre  du  Contrat  de  mariage j 
»  se  conformer  aux  règles  qui  y  sont  prescrites.  » 

Quelle  est  la  disposition  du  titre  des  Successions  h  laquelle 
renvoie  ce  2*  alinéa? 

Quelle  est  surtout  l'étendue  de  la  dérogation  annoncée? 

C'est  ce  que  nous  nous  proposons  d'examiner  rapidement. 

Et  d*abord,  le  renvoi  fait  au  titre  des  Sucees$ions  ne  peut 
avoir  qu'un  caractère  restrictif^  c'est  ce  qui  résulte  de  l'emploi 
du  mol  néanmoins^  s'il  s'était  agi  d'une  extension  du  droit  des 
créanciers ,  la  loi  se  fût  servie  des  mots  sans  pr^udicè  des  auires 
droits ou  de  quelque  autre  expression  équivalente. 

Il  ne  peut  donc  être  fait  allusion ,  comme  on  l'a  dit ^  à  l'ar- 
ticle 788  :  cet  article ,  fort  controversé  lui-même  entre  les  au- 
teurs, est,  pour  les  uns ,  l'application  anticipée  du  principe  de 
l'article  1167  au  cas  de  renonciation  à  une  succession,  et  pour 
les  autres,  une  extension  du  droit  des  créanciers  qui  n'auraient 
pas  besoin  de  prouver  la  fraude  de  leur  débiteur^  mais  pour- 
raient se  borner  à  établir  un  pr^udice  à  leurs  intérêts;  or,  ni 
dans  l'une  ni  dans  l'autre  opinion ,  l'article  788  ne  présente  une 
restriction  à  l'article  1167. 

Le  seul  article  des  Successions^  auquel  puisse  se  rapporter  le 
l*etivoi  de  l'article  1167,  est  donc  l'article  882  ainsi  conçu  : 

«  Les  créanciers  d'un  copartageant,  pour  éviter  que  le  par- 
»  tage  ne  soit  lait  en  fraude  de  leurs  droits,  peuvent  s'opposer 
»  à  ce  qu'il  y  soit  procédé  hors  de  leur  présence  :  ils  ont  le  droit 
»  d'y  intervenir  à  leurs  frais;  mais  ils  ne  peuvent  attaquer  un 
»  partage  consommé^  à  moins  toutefois  qu'il  n'y  ait  été  procédé 
«sans  eux  et  au  préjudice  d'une  opposition  qu'ils  auraient 
»  formée.  » 

Cet  article  prévoit  implicitement  trois  hypothèses  : 

1*  Les  créanciers,  opposants  ou  non,  sont  intervenus  au 
partage  ou  y  ont  été  dûment  appelés; 

2*"  Us  ont  fait  opposition  et  n'ont  pas  été  appelée; 
S""  Ils  ont  laissé  les  héritiers  procéder  au  partage,  sans  avoir 
formé  d'oppostion  préalable  et  sans  intervenir. 
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Au  premier  cas ,  les  créanciers  ne  pourront  faire  annuler  le 
partage  sous  aucun  prétexte  ^ 

Au  secotid  cas ,  ils  pourront  le  faire  annuler  pour  le  seul  dé- 
faut de  convocation  et  pour  simple  préjudice ,  sans  alléguer 
aucune  fraude. 

Au  troisième  cas ,  Us  ne  peuvent  faire  annuler  le  partage 

consommé Ce  sont  les  termes  mêmes  de  l'article  {\n/ine)^  et 

c'est  sur  ce  seul  cas  que  porte  la  difficulté. 

2.  Celte  dernière  disposition  est-elle  une  exception  complète 
et  absolue  au  principe  général  de  Tarticle  1167^  ou  bien  en 
laisse-t-elle  subsister  l'application  en  tout  ou  partie? 

C'est  la  seconde  et  la  plus  difficile  de  nos  deux  questions. 

Trois  systèmes  se  sont  produits.  Aucun  ne  nous  parait  ac- 
ceptable. 

Le  premier^,  en  s'at tachant  judaïquement  à  la  lettre  de  Tar- 
ticle  882  ,  tend  à  laisser  impunies  les  fraudes  les  plus  graves; 
les  deux  autres  rendent  l'article  inutile,  et  le  suppriment  en  vou- 
lant l'expliquer. 

3.  Dans  un  premier  système,  Tarlicle  882  est  uqe  dérogation 
formelle  et  complète  à  l'article  1167.  Les  rédacteurs  du  Code, 
dit-on ,  ont  compris  que  le  maintien  des  partages  importe  au 
repos  des  familles^  c'est  pourquoi  ils  ont  restreint  pour  les  héri- 
tiers eux-mêmes  le  droit  d'y  porter  atteinte,  et  l'ont  entière- 
ment refusé  aux  créanciers  négligents  *. 

Nous  nous  bornerons  à  répondre  à  cette  opinion  :  d'abord  que 
les  créanciers  peuvent,  sans  négligence  aucune,  avoir  ignoré  la 
mort  du  de  cujus^  de  celui  dont  leur  débiteur  est  héritier;  en- 
suite ,  qu'il  y  a  quelque  chose  de  plus  sacré  que  le  repos  des 
familles,  c'est  la  poursuite  et  la  répression  delà  fraude,  surtout 
lorsque,  comme  on  peut  le  supposer,  la  famille  est  elle-même 
complice  de  la  fraude  pratiquée  dans  le  partage. 

1  II  s'agit  Ici,  bien  entendu ,  du  droit  pour  les  créanciers  d'attaquer  le 
partage  en  Ï€ur  propre  nom,  et  non  de  eehii  de  le  faire  annuler,  cooune 
exerçant  les  droits  de  leur  débiteur,  aux  termes  de  rarUde  1166,  par  exemple 
pour  lésion  de  plus  du  quart,  pour  violence,  ou  pour  dol  personnel  pratiqué 
envers  leur  débiteur. 

•  Chardon.  I>u  dol  et  de  la  fraudé ,  t.  II ,  n*  260.  —  Chabot  et  Belost-Jo- 
jimont ,  sur  l'article  882.  —  Poojol ,  art.  882.  —  Halpel ,  n«  263.—  Daranton, 
n*  &09.— Marcadé,  art.  882.—  ZachariiE,  §  313  et  $  626.— Douai,  7  juin  184S 
(D.  P.,  49, 2,  194).  —  Douai,  15  déc.  1851  (D.  P.,  64,  5,  641). 
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Ce  système  ne  respecte  dooç  la  préteodae  volonté  du  législa- 
teur qu'en  TexposaDt  à  un  reproche  d'injustice  très-fondé. 

4.  Un  second  système  soutient  que  l'article  882  n'a  eu  d'autre 
but  que  de  refuser  aux  créanciers  non  opposants  Faction  réyo- 
catoire  pour  simple  pr^udice ,  droit  qui  leur  appartiendrait  si  le 
partage  avait  été  fait  au  mépris  d'une  opposition.  En  consé- 
quence, le  cas  de  fraude  resterait  sous  Tempire  du  droit 
commun ,  c'est-àrdire  de  l'action  révocatoire  ^  On  invoque , 
à  l'appui  de  cette  explication ,  un  passage  du  discours  de  Treil- 
lard  au  Corps  législatif:  «  Les  créanciers  ne  peuvent  attaquer  un. 
partage  fait  sans  fraude,  en  leur  absence ,  à  moins  qu'il  n'y 
ait  été  procédé  au  préjudice  d'une  opposition  qu'ils  auraient 
formée*.  »  Mais  l'opinion  de  Treilhard  perd  toute  utilité  ici, 
quand  on  considère  qu'il  semble  parler  principalement  des 
créanciers  du  défunt;  il  commence,  en  effet,  par  ces  mots  ;  «  Le 
»  payement  des  dettes  est  la  première  et  la  plus  importante 
»  obligation  des  héritiers. ..«• 

Ce  système ,  en  outre ,  est  obligé ,  pour  s'étayer^  d'entendre 
les  mots  m  fraude  de  leurs  droUs^  qui  se  trouvent  dans  la  pre- 
mière partie  de  l'article  882 ,  dans  le  sens  de  au  préjudice  de 
leurs  droits,  et  c'est  ce  qui  le  condamne  :  l'opposition  ou  l'in- 
tervention des  créanciers  de  l'héritier  ne  peut  avoir  pour  but, 
ni  pour  effet,  de  les  préserver  de  tout  préjudice  résultant  du 
partage  :  le  tirage  au  sort^  notamment,  peut  toujours  leur  causer 
des  pertes  inévitables  ;  il  ne  pouvait  être  question  pour  eux 
d'intervenir  ou  de  former  opposition  que  pour  prévenir  la 
fraude  à  leurs  droits. 

Mais  ce  qui,  surtout ,  doit  faire  rejeter  ce  système,  c'est  le 
défaut  d'application  dans  lequel  il  laisse  le  deuxième  alinéa  de 
l'article  1167.  Le  renvoi  au  titre  des  Successions  n'indiquerait 

plus  UNE  KBSTRIGTION  AU  DROIT  DES  CRAAMCIBRS  FRAUDÉS. 

5.  Le  troisième  système,  pour  être  plus  savamment  combiné^ 
n'en  est  pas  plus  satisfaisant  et  peut  se  réfuter  de  la  même  ma- 
nière. Il  consiste  à  distinguer  si  la  fraude  est  l'œuvre  du  seul 
héritier  débiteur,  ou  si  elle  a  été  concertée  entre  tous  les  copar- 

>  Toollier,  Suecesswns,  n**  412  et  663.— Dallox  Jeune,  DicU  gén.  et  Suippî., 
B«  124.— HontpelUer,  U  juin  1839  (D.  P.,  39,  2, 233).— Paris,  10  juill.  1839 
(D.  P.,  39,  2, 222). 

s  V.Fenet,  t.XlI,p.l58. 
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tageants.  Dans  le  premier  cas ,  on  refuse  l'action  r^vocatoire , 
on  Tadmet  dans  le  decond  ^ 

Ce  système,  comme  le  précédent,  a  sa  réfutatioa  dans  son 
résultat  :  il  enlève  tout  sens  au  renvoi  fait  au  titre  des  Succès- 
tiùm  par  le  deuxième  alinéa  de  l'article  1167.  Et  qu'on  ne  dise 
pas  qu'en  matière  de  successions  le  simple  préjudice  sufBt  or- 
dinairement aux  créanciers  pour  faire  révoquer  les  actes  de  leur 
débiletir,  et  qu^ici  la  loi  a  exigé  exceptionnellement  la  fraude , 
et  même  une  iraude  diultiple  et  concertée  :  nous  répondons  que 
06  point  de  départ,  fort  contestable  d'ailleurs  en  lui-même ,  n'a 
rien  à  faire  ici  :  l'article  788,  sur  lequel  ou  se  fonde,  n*exigeàt-> 
ii  que  le  simple  préjudice  (ce  que  nous  nions],  il  n'en  faudrait 
pas  conclure  que  le  partage  dût  suivre  la  môme  règle  :  la  renon- 
ctation  à  une  succession  est  un  acte  à  titre  gratuit ,  le  partage 
i*8t  un  acte  à  titre  onéreux.  Or  il  est  d'intorprétaiion  universel- 
lement admise  que  dans  les  actes  à  litre  onéreux,  la  fraude, 
pour  être  atteinte  par  Taction  révocaloire  ne  doit  pas  se  rencon- 
tix3r  sHulement  chez  le  débiteur,  mais  encore  ch(^x  ceux  avec 
lesquels  il  a  traité*. 

Dans  ce  troisième  système ,  l'article  882  est  et  demeure  plei- 
nement inutile. 

6.  Selon  nous,  o^est  par  une  distinction  d'un  tout  autre  genre 
que  la  difficulté  sera  résolue  avec  le  double  résultat  cherché  :  le 
respect  du  texte  des  articles  882  et  1167  et  le  maintien  du  prin«^ 
cipe  d'équité. 

Deux  sortes  de  fraudes  bien  distinctes  peuvent  être  prati- 
quées, dans  un  partage,  par  les  cohéritiers  de  concert  : 

L'une  qui  tend,  soit  à  attribuer  à  l'un  d'eux  une  part  moindre 
que  celle  qui  pourrait  lui  échoir  par  le  sort,  soit  à  lui  assigner 
dea  biens  mobiliers  faeiles  à  soustraire  à  l'action  de  ses  créan- 
ciers, soit  à  le  grever  d'une  souke  exagérée  ou  mensongère* 

«  Yazeille,  art.  882,  n"  4*  —  Bédarride,  Traité  du  dol  at  de  la  fraiwU  ^ 
n^'  1&&2  et  suiy.  —  Dutmc^  Fartage  de  suecess,,  n**  532  et  suiv.  —  DaUoz 
aîné,  2*  édit,  r*  Suceess,,  n»«  2048  et  2052.  —  Toulouse,  8  déc.  1830  (D.  P., 
31,  2,  66}.  —  Amiena ,  14  nor.  1840  (D.  P.,  42,  4, 24S).-'GTeiioble,  P*  juin 
1854  (D.  P.,  54,  5,  541). 

*  Cette  distinction  entre  les  actes  à  titre  gratuit  et  les  actes  à  titre  Qp^ 
reux,  entre  les  cas  où  le  tiers-contractant  lutte  de  hicro  eaptqndo  et  celui 
où  il  lutte  de  damno  vitando,  n'est  pas  sealement  fondée  sur  la  loi  ropiaine, 
elle  a  été  consacrée  formellemant  par  les  articles  446,  447  et  448  de  notre  Gode 
de  Commerce. 
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L'autre  qui  tend  à  faire  passer  dans  le  lot  d'un  des  héritiers  les 
immeubles  grevés  d^hypothèques,  on  d'autres  droits  réels,  du 
chef  d'un  autre  héritier,  et  cela  dans  le  but  de  faire  déchoit  les 
créanciers  de  leur  droit,  par  l'effet  déclaratif  du  partage  (ar- 
ticle 883).  Nous  croyons  qu'on  peut  caractériser  nettement 
ces  deux  fraudes  en  disant  de  la  première  qu'elle  tend  â  dimi- 
nuer  le  PATanioiNE  saisissable  par  tous  les  créanciers,  et  de  la 
seconde,  qu'elle  tend  seulement  à  diminuer  les  garanties  de 
GERTAms  créanciers* 

Il  nous  parait  certain  que  cette  dernière  fraude  est  la  seule  à 
laquelle  s'applique  l'article  882  et  qu'à  cet  égard  il  y  a  une  com- 
plète dérogation  à  l'article  1167  :  la  fraude,  quoique  concertée 
entre  tous  les  cohéritiers ,  demeurera  impunie. 

f.ft  première  fraude,  au  contraire  ,  restera  soumise  au  prin- 
cipe ;j(énéral  de  l'action  révocaloire. 

7.  Justifions  maintenant  notre  Histinctio^i  et  avec  Toquité  of 
avec  les  textes. 

Et  d^abord  elle  est  équitable^  car  elle  laisse  sous  l'empire  de 
l'action  révocatoire  le  plus  grand  nombre  des  fraudes  et  les  plus 
graves,  pour  n'y  soustraire  qu'une  Fraude  toute  particulière, 
relativement  minime  et  d'ailleurs  réparable.  Fn  effet,  la  fraude 
qui  tendrait  à  priver  un  ou  plusieurs  créanciers  de  leurs  droits 
sur  un  immeuble  de  la  succession  serait  bien  moindre  que  celle 
qui  diminuerait  le  lot  de  leur  débiteur  ou  le  grèverait  d'une 
soulte  exagérée,  puisqu'elle  laisserait  toujours  à  ces  créanciers 
le  droit  de  concourir  sur  les  autres  biens  héréditaires;  en 
outre,  elle  serait  réparable,  car,  aux  termes  de  Tarticle  2131, 
les  créanciers  hypothécaires  qui  ont  perdu  leur  droit  sur  un  im- 
meuble de  leur  débiteur  peuvent  demander  ou  uti  supplément 
d'hypothèque  sur  d'autres  biens,  ou  un  remboui-sement  immé- 
diat (V.  aussi  art.  1188). 

Pour  ce  qui  est  de  la  licitation  frauduleuse  intervenue  dans 
un  partage,  notre  distinction  est  également  applicable,  soit  que 
la  fraude  ait  consisté  ft  liciter  un  immeuble  qui  pouvait  être 
partagé  commodément,  soit  que  la  licitation  étant  nécessaire, 
elle  ait  été  foite  en  fraude  des  créanciers  de  l'un  des  héritiers. 
Mais  dans  l'une  et  l'autre  hypothèse,  il  faut  distinguer  d'abord  si 
la  licitation  a  été  faite  au  profit  d'un  étranger  ou  a»  profil  d'un 
de9  cobériÙ^rH  ;  au  premier  caë ,  cV'tîl  une  vériLabii'  vente  bob- 
mise  en  tout  point  au  principe  de  l'arliele  1167;  au  siK^ond  cas, 
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c'est  uoe  opération  de  partage  qui  y  d'après  Dotre  système,  sera 
soumise  à  l'article  882,  si  la  fraude  a  eu  seulement  pour  but  de 
faire  tomber  les  sûretés  réelles  des  créanciers,  et  à  Tarlicle  1 167, 
si  elle  a  diminué  le  patrimoine  du  débiteur. 

8.  Notre  système ^  à  défaut  de  textes,  devrait  déjà  panûtre 
préférable  aux  trois  autres,  puisqu'il  a  sur  le  premier  l'avantage 
de  l'équité,  et  sur  les  deux  autres  celui  de  faire  une  large  pari 
d'utilité  et  d'application  aux  articles  1 167, 2*  alinéa ,  et  882.  Mais 
il  est  mieux  encore  établi  par  les  textes  et  les  sources  historiques. 

D'abord,  la  place  même  de  l'article  882  a  pour  nous  un  sens 
très-significatif.  Cet  article  précède  immédiatement  celui  où  se 
trouve  énoncé  ce  grand  principe  que  le  partage  est  déclaratif 
de  droits  préexistants,  et  dont  la  conséquence  peut  être  pour 
les  créanciers  la  perte  de  leurs  privilèges  ou  hypothèques,  si 
l'immeuble  affecté  à  leur  garantie  ne  tombe  pas  au  lot  de  leur 
débiteur.  L'article  882,  en  accordant  aux  créanciers  le  droit 
d'opposition  et  d'intervention  au  partage  (sauf  une  déchéance 
facile  à  éviter)  leur  donne  un  secours  contre  le  danger  que 
peut  entraîner  pour  eux  la  grande  règle  de  l'article  883. 

Si  l'on  nous  objecte  qu'il  est  bizarre  que  la  loi  ait  placé  le 
remède  avant  le  mal  et  l'ait  écrit  dans  une  autre  Section  %  nous 
répondons  que  cette  bizsirrerie  n'est  pas  sans  exemple  :  Tar- 
ticle  1145,  en  effet,  sur  l'obligation  de  ne  pus  faire,  déroge,  par 
avance,  à  l'article  1146  et  se  trouve,  comme  notre  article  882, 
dans  une  autre  Section  que  l'article  qu'il  modifie'.  Il  y  avait, 
d'ailleurs,  ici  une  raison  suffisante  de  faire  cette  interversion  : 
les  articles  870  à  881  s'occupant  exclusivement  des  droits  des 
créanciers,  tant  du  défuntque  de  l'héritier,  rien  n'était  donc  plus 
naturel  que  de  terminer  la  section  qui  leur  est  consacrée  tout 
entière  par  leurs  droits  en  cas  de  partage. 

L'autorité  de  Lebrun  et  celle  de  Pothier  viennent,  deux  fois 
chacune,  confirmer  cette  explication.  Dans  leurs  Traitéi  de$ 
Swicemon$f  c'est  après  avoir  développé  le  principe  déjà  plei- 
nement admis  dans  la  jurisprudence  française  que  lepartage  eU 
déclaraiif  de  propriéiéy  qu'ils  signalent  la  conséquence  grave 
qui  peut  en  résulter  pour  les  créanciers  hypothécaires  venant 

*■  L'article  882  termine  la  Section  3,  et  Tartide  883  commenoe  la  Section  4 
du  Chapitre  VI  des  SuceessUms, 

*  L'article  1  li5  termine  la  Section  3,  et  l'article  1 146conimenee  la  Section  4 
du  Chapitre  III  des  ObHgaUons* 
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du  chef  des  héritiers  et  qu'ils  indiquent  le  moyen  pa»  lequel  ils 
se  préserveront  d'une  fraude  facile. 

Voici  comment  Pothier  termine  sa  division  sur  Yeffet  deê 
partagée  :  «  Il  résulte  de  ceci  que  les  créanciers  d*un  cohéri- 
»  tier,  ayant  un  très-grand  intérêt  au  partage  de  la  succession 
»  échue  à  leur  débiteur,  peuvent  y  intervenir  et  empêcher  qu'on 
»  ne  fane  tomber  dan»  k  lot  du  débiteur  rien  que  des  choses  mo^ 
n  bilières  non  siuceptibles  S  hypothèque  ^  » 

Le  même  auteur  n'est  pas  moins  explicite  dans  son  Introduc- 
tion à  la  ctmtume  d^ Orléans.  II  dit  à  propos  de  l'effet  nouveau 

du  partage  :  «  C'est  en  conséquence  de  ce  principe que  les 

»  créanciers  particuliers  de  chaque  héritier  ne  peuvent  prétendre 
»  aucune  hypothèque  que  sur  les  biens  échus  au  lot  de  l'héri- 
»  tier  leur  débiteur,  ceux  qui  échéeot  à  ses  cohéritiers  étant 
»  censés  ne  lui  avoir  jamais  appartenu.  Delà^  U  9uit  que  les 
»  créanciers  particuliers  d'tin  héritier,  ayant  intérêt  qu^il  tombe 
»  dans  le  lot  de  leur  débiteur  des  biens  sur  lesquels  ils  puissent 
»  se  venger,  peuvent ,  pour  lui ,  inkrvenir  au  partage,  lobsoo'il 

»  EST  ENCORE  A  FAIRE  *.   » 

Lebrun  est  non  moins  formel  dans  deux  passages  ^  l'un  sur 
l'effet  des  rapports  ',  l'autre  sur  l'effet  des  partages  ^  :  il  signale 
le  même  danger  pour  les  créanciers  hypoUiécaires  et  le  même 
secours  ;  et  il  ajoute  qu'ils  ne  pourront  se  plaindre  dans  le  cas 
d'un  partage  par  acte  purement  privé  dont  ils  souffriraient,  car 
ils  pouvaient  y  intervenir  ou  y  former  opposition. 

Notre  système  trouve  également  un  appui  dans  les  travaux 
préparatoires  du  Code.  L'article  170  du  projet,  conçu  d'ailleurs 
dans  les  mêmes  termes  que  notre  article  882 ,  ne  s'appliquait 
qu'aux  créanciers  hypothécaires,  ei  cela  montrait  suffisamment 
qu'on  n'avait  prévu  qu'une  fraude,  celle  qui  était  postérieure- 
ment à  craindre  pour  ces  créanciers.  11  est  vrai  que  ce  mot  fty- 
pothécmres  fut  supprimé  sur  l'observation  de  M.  Jollivet;  mais 
ce  fut  là  une  distraction  surprenante  de  l'honorable  conseiller. 
Le  procès-verbal  porte  :  «  M.  Jollivet  rappelle  qu'un  des  articles 
»  précédents  *  défend  de  disposer d^ une  successianvon  Aghoe,  Fhé- 

*  Pothier,  Sueeeaient,  du  IV,  art  5,  $  1,  «n  fne. 

*  Pothier,  Introd.  à  la  eouU  d*OrUan$;'^Sueceu.^  art.  4,  n*  96. 

*  Lebran,  5uecemonf,  Uv.  III,  ch.  6,  sect  4,  n"*  1-3. 
*/&ûi.,liv.lV,eh.l,ir65. 

»  L'artide  79  du  projet 
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»  riébr  n*a  mnc  pu  Thypathéquer,  et  les  crëanciert  n'ont  pa 
»  traiter  avec  lui  sur  la  foi  de  cette  garantie.  Ainsi,  le  mot  Ay- 
»  pothéêairêê  semble  devoir  être  retranché.  «  —  L'article  est 
adopté  avec  cet  amendement  K 

M.  Joilivet  oubliait  qu'il  ae  passe  toujours  des  mots ,  et  sou- 
vent des  années ,  entre  l'ouverture  d'une  succession  et  le  par- 
tage! 

La  suppression  du  mot  h/ypàtiiécùireÈ  dans  l'article  882  doit 
donc  ôlre  nulle  et  réputée  non  avebde,  ear  elle  est,  pour  ainsi 
dire ,  sans  cause. 

Un  dernier  argument  de  texte,  tiré,  comme  le  premier,  da 
Gode  Napoléon^  etiplus  direct  encore,  est  la  disposition  finale 
de  l'apticle  865  :  «  Lorsque  le  rapport  se  fait  en  nature ,  les  biens 
'»  se  réuni^(gp^t  à  la  masse  de  la  succession ,  francs  et  quittes  do 
»  toutes  charges  «réées  par  1«  donataire;  mais  In  créanciers 
*  Aï4»iT  uTpoTHfco«ir  ptuvmt  intervtnir  au  partage  pour  f'opponet 
»  à  ce  que  le  rapport  h  fa^se  en  fraude  de  leurs  droite.  * 

Kt  qu'on  ne  veuille  pns  isoler  les  deux  articles  sous  le  pré- 
texte toujours  futile,  et  ici  entièrement  faux ,  que  l'un  et  l'autre 
énonceraient  la  même  disposition.  —  L'article  865  s'occupe  des 
créanciers  auxquels  des  hypothèques  ont  été  consenties  par  ud 
héritier  donataire  sur  un  immeuble  sujet  à  rapport ,  et  l'aKi- 
cle  882  des  créanciers  qui  ont  contracté  avec  un  des  héritiers 
pendant  l'indivision.  En  outre,  l'artiole  882  ajoute  deux  dispo- 
sitions graves  à  l'article  865 ,  ce  sont  :  la  révocation  possible 
d'un  partage  Mt  au  mépris  d'une  opposition  et ,  en  sens  inverse^ 
la  déchéance  des  créanciers  qui  ont  laissé  effectuer  le  partage 
sans  intervenir  et  sans  former  d'opposition. 

En  résumé ,  notre  système  peut  se  formuler  ainsi  :  L'arti* 
cle  882  contient,  pour  les  partages  «  une  véritable  exception  i 
l'article  1167,  mais  il  ne  s'applique  qu'à  un  seul  cas  de  fraude  : 
celui  oà  les  cohéritiers,  de  concert  entre  eux^  auraient,  h  la 
favenr  de  l'effet  déclaratif  du  partage ,  privé  les  créanciers  non 
opposante  des  sûretés  réelles  qu'ils  avaient  reçues  d'un  héritier, 
sot  un  immeobl^  héréditaire^  avant  le  rapport  ou  pendant  l'indi^ 
vision.  G.  BOUtRY-BOISSONADE. 

*  V.  Fenst,  t.  XII ,  p.  79.-^  Noua  somiiM»  étAnné  que  l«i  auteurs  du  Corn- 
menîaire  du  Code  civil,  qtil  ont  ctté,  eous  l'article  S89,  les  Murees  dont  nous 
tirons  argument ,  n'aient  pas  proposé  avant  nous  la  distinction  qui  fdrnie 
tout  notre  système.  —  V.  Ducaurroy,  Bonnier  et  RouataUit  t.  Il»  art.  SS2. 
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DE  LA  COMPÉTERGE  DU  JU8E  RÉPRESSIF  SUR  LES  QUESTIORS  OlVttlS. 

Par  M.  A.  Bertauld,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Caen. 

Dans  le  dernier  numéro  de  la  RevtM  critique  (t.  IX^  p.  282), 
sous  la  rubrique  :  Compétence;  qtAestions  préjudicielles ,  M.  Dor- 
lencourt  a  publié  un  article  qu'il  qualifie  de  Réplique  à  mes  ob- 
servations sur  le  sens  de  la  règle  :  que  le  juge  de  Faction  est  le 
juge  de  PexcepHon. 

Si  l'auteur  s'était  borné  à  défendre  la  tfaéoriè  qu'un  juge  ne 
peut  jamais  être  compétemment  saisi  par  voie  d^exception  d'une 
question  qui  n'aurait  pu  lui  être  déférée  par  action  principale , 
je  n'éprouverais  pas  la  leutalion  d'engager  avec  lui  une  contro- 
verse: je  laisserais  aux  jurisconsultes  le  soin  de  se  prononcer 
entre  nos  deux  svslènips. 

Mais  M.  Dorlencourt  m'attribue,  en  l'encadrant  de  guillemets, 
une  phrase  qui  est  son  œuvre  exclusive ,  et  il  affirme  que  cette 
phrase  est  ou  un  lapstM  calami  ou  une  erreur  typographique. 

Je  ne  saurais  accepter  la  responsabilité  de  la  formule  qu'il 
me  prête  et  qui  est  celle-ci  :  «  V extension  de  la  compétence  m- 
1  cidente  et  par  toied^ exception  faii  échec  d  la  jurisprudence  qui 
Y  accorde  aux  tribunaux  civils  la  plénitude  de  juridiction.  • 

Si  je  suis  l'auteur  de  celte  phrase ,  j'ai  écrit  un  contre-sens. 
Heureusement  la  phrase  appartient  à  M.  Dorlencourt. 

Dans  l'article  dont  fS.  Dorlencourt  a  entrepris  la  réfutation , 
j'ai  essayé  d'établir  que  le  juge  de  l'action  pouvait  connaître  în^ 
cidemment  des  questions  soulevées  comme  moyen  de  défense, 
bien  qu'il  n'eât  pas  compétence  sur  ces  questions  à  raison  du 
dotnicile  du  défendeur  ou  à  raison  de  l'assiette  de  l'objet  liti- 
gieux, et  je  suis  arrivé  à  cette  conclusion,  que  la  compétence 
incidente  et  par  voie  d'exception  n'est  pas  soumise  absolument 
aux  mêmeâ  règles  que  la  compétence  directe. 

Sous  ce  rapport,  je  n'ai  fait  que  reproduire  une  proposition 
que  M.  de  Molènes  professe  dans  des  termes  pleins  de  mesure 
et  de  justesse  ; 

«  11  but  chercher  à  bieb  comprendre ,  à  cet  égard,  la  règle 
»  qui  veut  que  le  juge  de  l'aclion  soit  juge  de  l'exception.  Cette 
»  règle  appartient  surtout  au  droit  civil.  Elle  est  relative  aux 
»  exceptions,  qui  sont,  quant  à  la  matière,  de  la  compétence 


I 
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»  du  tribuQaisaisi  de  raffaire^elqui  seulement  ne  seraient  point 
»  de  sa  compétence  à  raison  de  la  personne  ou  à  raison  da 
»  lieu.  » 

Voici  ce  que  j'ajoute,  et  je  reproduis  le  texte  auquel  M.  Dor- 
lencourt  substitue  un  texte  de  sa  façon  : 

«  Mais  Vextension  de  la  compétence  incidente  et  par  voie 
»  d'exception  ne  fait-elle  échec  qu'à  la  compétence  raiione  pér- 
it 8onœ  et  ratione  loci?  Si^  en  faisant  prévaloir  les  nécessités 
»  pratiques  sur  les  scrupules  historiques ,  on  admet  avec  la 
»  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  que  les  tribunaux  civils 
»  ont  la  plénitude  de  juridiction^  ces  tribunaux  ne  pourront^ils 
»  pas  connûtre ,  par  voie  incidente»  de  questions  qui  ^  par  voie 
»  principale,  appartiendraient  aux  tribunaux  de  commerce  od 
«aux juges  de  paix  (Cass.,  13nov.  1838^  Dev.  et  Car.,  1839, 
»  1. 121)?  Dans  ce  système  ne  sera-t-il  pas  vrai  de  dire  que 
»  les  tribunaux  civils  pourront  statuer  sur  toutes  les  exceptions 
»  qui  ne  seront  pas  du  domaine  de  la  jurisprudence  administra- 
»  tive?  »  (V.  art.  476,  Cod  de  pr.  civ.) 

il.  Dorlencourt  me  fait  dire  que  l'extension  de  la  compétence 
incidente  fait  échec  à  la  jurisprudence  qui  accorde  aux  tribu- 
naux civils  la  plénitude  de  juridiction.  Je  dis  seulement,  et  je 
dis  je  crois  très-nettement,  que  si  les  tribunaux  civils  peuvent^ 
par  voie  d'exception,  juger  des  questions  commerciales,  le  pré- 
tendu principe  que  la  compétence  incidente  n'est  pas  plus  large 
que  la  compétence  directe,  reçoit  encore  un  démenti ,  et,  par- 
tant, n'est  pas  vrai  d'une  vérité  absolue. 

Au  fond ,  la  vraie  question  est  de  savoir  si  le  juge  répressif 
est  incompétent  ratione  materiœ  pour  statuer  sur  des  questions 
de  droit  civil  auxquelles  le  sort  de  l'action  publique  est  subor- 
'  donné. 

H.  Dorlencourt  affirme  que  les  criminalistes  proclament  que 
le  juge  répressif  est  incompétent  à  raison  de  la  matière  sur  ces 
sortes  de  questions,  mais  que  la  règle,  le  juge  de  Vaction  est 
le  juge  de  V  exception ,  déroge  à  cette  compétence  d'ordre 
public. 

Il  attribue  notamment  cette  théorie  à  M.  Hangin,  en  citant, 
\  comme  formulée  par  cet  auteur,  une  proposition  qu'on  lit  dans 

la  note  doctrinale  rédigée  le  4  novembre  1813,  à  la  suite  d'uoe 
délibération  de  la  Cour  de  cassation. 

Si  je  ne  m'abuse,  M.  Doriencourt,  en  détachant  cette  propo- 


\ 
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sitioD  de  ce  qui  la  précède  et  de  ce  qui  la  suit,  lui  donne  une 
portée  qui  n'a  pas  été  dans  la  pensée  du  savant  rédacteur. 

Ce  que  je  puis  prouver^  c'est  que  la  théorie  qui  professe  que 
le  juge  répressif  est  investi  (en  tant  au  moins  qu'ils  sont  indis-- 
pensables  pour  le  jugement  de  Kaction  publique)  de  tous  les 
pouvoirs  qui  appartiennent  à  la  juridiction  de  droit  commun 
et  aux  juridictions  d'exception  chargées  de  l'application  de  la 
loi  civile ,  n'est  pas  une  théorie  anonyme. 

'  Si  M.  Dorlencourt  ne  connaît  pas,  comme  il  le  dit,  les  au- 
teurs qui  ladéfeudent^  c'est  peut  être  qu'il  attache  trop  peu 
d'importance  aux  travaux  sur  le  droit  pénal.  Je  ne  lui  reproche 
pas,  bien  entendu,  de  ne  pas  lire  des  monographies  que  le 
nom  de  leur  auteur  ne  recommande  pas  assez;  mais  il  doit^  ce 
semble,  tenir  compte  des  opinions  de  M.  Rauter  et  de  celles 
de  M.  Ortolan. 

Eh  bien .  M.  Kautér  professe  (  Cours  de  procédure  civile , 
page  32,  n»  28),  que  le  juge  de  la  demande  est  aussi  le  juge  de 
la  défense ,  et  de  toutes  les  exceptions  opposées  à  l'action  et  à 
la  défense ,  d  moins  quHl  ne  soit  un  juge  extraordinaire  ^  ou  à 
moins  que  la  loi  n'en  ait  disposé  autrement. 

Le  savant  jurisconsulte  fait  l'application  de  ce  principe  dans 
son  Traité  de  droit  criminel  (t.  Il,  n«  626).  »  La  juridiction  cri- 
»  minelle  comprend  la  juridiction  civile  autant  qu'il  est  besoin , 
1  pour  que  l'action  publique,  naissant  du  délit,  puisse  être 

>  jugée  comme  un  accessoire  par  le  juge  criminel  saisi  de  la 
»  connaissance  de  l'aclion  publique,  si  l'action  civile  est  portée 

>  devant  lui  et  non  devant  le  juge  civil ,  ce  qui,  comme  nous 
»  l'avons  déjà  dit  n^  198,  est  au  choix  de  la  partie  civile 
»  (arU  3^  G.  inst.  crim.)-  Elle  est  même,  et  par  son  propre  titre, 
»  compétente  pour  juger  les  questions  préjudicielles  élevées  dans 
»  les  débats.  Elle  l'est,  conformément  à  la  règle  générale,  pour 
n  toute  juridiction  que  le  juge  de  l'action  est  aussi  le  juge  de 
»  l'exception ,  pour  autant  qu'il  faut  que  celle-ci  soit  jugée 
9  afin  de  rendre  son  cours  à  l'action.  » 

Je  ne  suis  en  désaccord  avec  M.  Rauter  que  lorsqu'il  ajoute  : 
N  Toutefois,  si  ces  questions  avaient  pour  objet  un  fait  ou  une 
»  chose  relativement  à  la  preuve  desquels  l'admissibilité  de  la 
»  preuve  testimoniale  fût  exclue  ou  limitée  par  application  de 
»  l'article  1341  du  Code  civil,  ou  si  la  loi  elle-même  avait  retiré 
»  le  jugement  de  la  question  préjudicielle,  de  la  compétence  de 
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»  la  juridiction  criminelle,  celle-ci  ne  pourrait  plus  en  oon- 
»  naître  et  devrait  surseoir  au  jugement  de  la  préveolion  jus- 
»  qu'après  la  décision  préjudicielle  rendue  par  l'autorité  conipé- 
>  tente.  » 

J'admets  la  dernière  de  ces  deux  restrictions ,  mais  je  ne  sau- 
rais accepter  la  première.  Effectivement  c'est  la  nature  du  fait  à 
prouver  et  non  la  nature  de  la  juridiction  devant  laquelle  la 
preuve  est  à  faire,  qui  détermine  la  condition  d'admission  de 
cette  preuve. 

M,  Ortolan ,  dans  ses  Éléments  de  droit  pénaly  est  aussi  d'avis 
que  le  juge  répressif  n*est  pas  incompétent  ratione  materie, 
pour  statuer  sur  les  questions  de  droit  civil  que  Tactioa  publique 
soulève. 

«>  Nous  tenons  pour  certain,  quant  à  nous ,  que  tout  juge  saisi 
>•  d'une  question  à  résoudre  est  saisi  par  cela  seul  de  toutes  les 
t  opérations  de  raisonnement  nécessaires  pour  arriver  à  son 
»  but,  et,  par  conséquent,  de  toutes  les  questions  qui  peuvent 
9  s'enchaîner  successivement  cooune  autant  d'éléments  logiques 
»  de  celle  qui  lui  est  soumise.  Pour  qu'il  soit  obligé  de  s'arrêter 
»  et  de  renvoyer  à  un  autre  juge  une  partie  de  ces  opérations 
»  préalables,  il  faut,  ou  qu'il  s'agisse  de  pouvoirs  tellement  se- 
>»  parés,  comme  le  sont  le  pouvoir  judiciaire  el  le  pouvoir 
»  administratif,  qu'il  ne  lui  est  jamais  permis  d'entreprendre  sur 
»  une  telle  séparation  (ci-dessus,  n^  1771);  ou  bien ,  s'il  s'agit 
»  d'un  seul  de  ces  pouvoirs,  comme  ici  du  pouvoir  judiciaire^ 
»  en  présence  du  principe  général  de  l'unité  de  justice  civile  et 
»  pénale,  il  faut  qu'un  texte  formel  de  loi  ou  un  usage  ayant 
»  autorité  législative,  lui  en  impose  l'obligation.  —  Or,  pour 
»  les  questions  dont  nous  nous  occupons  ici ,  nous  ne  voyous  un 
«texte  pareil  que  relativement   aux   crimes  de  suppression 
»  d'état,  et  un  usage  semblable,  corroboré  par  quelques  textes, 
»  que  relativement  à  la  propriété  immobilière.  Dans  toutes  les 
»  autres  hypothèses,  qu'il  s'agisse  de  questions  d'état  relatives 
»  aux  droits  de  famille  ou  aux  droits  de  cité ,  ou  bien  de  pro- 
»  priété  mobilière  ou  incorporelle,  ou  bien  d'obligations  et  de 
»  contrat,  nous  reconnaissons  la  compétence  du  tribunal  de  ré- 
»  pression.  »  (N''  1779,  p.  84.) 

M.  Ortolan  ne  se  fonde  pas  sur  l'axiome  dont  j'ai  tenté,  après 
M.  Rauter,  de  limiter  la  portée ^  il  conseille,  en  effet,  de  se  mé- 
fier du  brocard  :  U  juge  de  VactUm  eil  h  juge  de  rexceptU^ 
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Suivant  lai,  on  ne  Muraii  trouver  là  une  raison  de  décider. 
(P.  840,  n"  1778.) 

Je  ne  veux  pas  iusisteri  |)arde  qa'il  ne  me  convient  nullement 
de  me  faire  le  contradicteur  de  M.  Dorlencourt.  Si  j'avais  eu 
l'intention,  comme  il  le  croit  à  tort,  de  le  critiquer»  j'aurais 
relevé  certaines  propositions  de  son  premier  article,  notamment 
€0tteB  dans  lefiqueiles  il  suppose  que  là  partie  lésée  ne  met  pas 
en  itaoùvement ,  devant  les  tribunaux  de  police  correctionnelle 
et  de  simple  police,  l'action  publique,  et  finit  par  écrire  que  le 
cité  (non  le  prévenu)  n*est  immédiatement  exposé  qu'à  une  répa- 
r<KKm  civile,  cor  le  parquet  n'a  pas  de  parH  pris  sur  l'affaire^  et 
pfut  fort  bien  soit  s*ab$tenir^  soU  même  condure  pour  lui. 
{Revue  critique^  t.  V^  p.  377.) 

J'avais  toujours  cru  et  je  oroia  eacore,  avec  le  très-éminent 
auteur  du  TraM  de  VinsÈruciion  crinvtnsllej  t.  Il,  g$  116  et  119, 
<iue  les  tribunaux  oorrectionnela  et  les  tribunaux  de  simple 
j)olice  sont  saiaia  de  Taction  publique  par  la  citation  directe  de 
la  partie  kéflée»  et  qu'ils  peuvent  condamnar,  quelle»  que  soient 
les  coneluttODs  du  ministère  publie* 

J'avais  toujours  oru  et  je  crois  encore  que,  sauf  l'exception 
faite  pour  la  Cour  d'assises,  la  juridiction  criminelle  n'a  de 
compétence  sur  la  question  de  réparation  civile  qu'autant  que 
l'action  publique  est  reconnue  fondée  (art  16,  190, 191,  358, 
C.  inst.  crim.;  M.  Rantcr,  1. 11,  p.  âô4^  H.  Faustin-Héite,  t.  H, 
:§  116^  M.  Ortolan,  n**  1784.  ---  V.  aussi  nos  Questions  préjuH- 
<^lles^  n**  60.)  A.  BERTAULD. 
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Article  de  M.  Gh.  F^iiàmd,  subetitut  du  procureur  général  à  Besançon. 

«  Toot  établissement  vient  tard  »  a  dit  un  aimable  écrivain. 
Il  est  rare  en  effet  qu'une  institution,  quelle  que  soit  l'excellenoe 
de  son  principe,  reçoive,  à  Tinstant  oiî  elle  est  créée,  tout  le  dé- 
veloppement qu'elle  comporte.  Presque  toujours  Texpérience 
vient  démontrer  l'insuffisance  d'une  première  oi^anisation. 
D'ailleurs ,  en  donnant  naissance  à  de  nouvelles  combinaisons, 
à  de  nouveaux  besoins ,  l'extension  toujours  croissante  des 
intérêts  matériels  et  le  mouvement  de  plus  en  plus  rapide  qni  se 
manifeste  dans  toutes  les  branches  de  l'activité  humaine,  né- 
cessitent des  réformes,  des  améliorations.  Mais  celles-ci  ne 
peuvent  être  que  l'ouvrage  du  temps  et  le  fruit  de  longues  mé- 
ditations. 

Ces  réflexions  s'appliquent  à  la  chambre  du  conseil  consi- 
dérée comme  institution  judiciaire.  Cette  juridiction,  circon- 
scrite d'abord  dans  un  cercle  de  matières  assez  restreint,  a  vu 
chaque  année  de  nouvelles  dispositions  législatives  élargir  la 
sphère  de  sa  compétence.  C'est  ainsi  que,  indépendamment 
des  différentes  attributions  qui  lui  ont  été  conférées  par  nos 
Godes  proprement  dits ,  et  qui  forment  la  principale  partie  de 
son  vaste  domaine,  elle  s'est  enrichie  successivement  de  celles 
qui  lui  ont  été  dévolues  par  les  décrets  du  5  ventôse  an  XII 
(contestations  sur  le  fond  du  droit  en  matière  de  contributions 
indirectes),  du  30  mars  1808,  relatif  aux  poursuites  disciplinaires 
contrôles  officiers  ministériels  ;  par  la  loi  du  30  avril  1810  concer- 
nant la  discipline  des  magistrats,  les  décrets  des  l'^'juillet  1809  et 
15  novembre  1811  sur  le  payement  des  pensions  des  élèves  dans 
les  lycées  et  des  droits  universitaires,  Tordonnance  du  1"  juin 
1828  sur  les  conflits,  la  loi  du  30  juin  1838  relative  aux  aliénés 
non  interdits ,  celle  du  3  mafi  1841  sur  l'expropriation  pour  uti- 
lité publique;  enfin ,  sur  la  loi  du  10  juin  1850  par  la  caisse  des 
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retraites  poar  la  vieillesse.  Toutes  ces  dispositions  réunies  for- 
meraient à  elles  seules  un  Code  complet.  Au  surplus,  un  seul 
chiffre  fera  apprécier  mieux  que  tous  les  commentaires  l'im- 
portance du  rôle  que  cette  institution  remplit  dans  Tadminis- 
tration  de  la  justice  :  sur  49^657  jugements  rendus  par  tous  les 
tribunaux  de  première  instance  pendant  l'exercice  1854, 10,667, 
près  d'un  cinquième,  émanent  de  la  chambre  du  conseil  ^  On 
peut  donc  dire  sans  exagération  qu'elle  constitue  un  des  prin- 
cipaux rouages  de  notre  organisation  judiciaire.  Tout  indique 
en  outre  que  l'avenir  lui  réserve  encore  de  nouvelles  attribu- 
tions. 

Ce  qui  caractérise  essentiellement  cette  juridiction,  ce  qui 
lui  donne  une  si  grande  utilité  pratique ,  c'est  la  simplicité  de 
sa  procédure  et  la  célérité  de  ses  décisions;  c'est  qu'elle 
épargne  aux  justiciables  l'éclat  souvent  f&cheux  des  débats  pu- 
blics ,  et  ne  divulgue  point  les  secrets  des  familles.  Pénétrons 
dans  le  lieu  de  ses  séances.  L'audience  est  terminée ,  les  der- 
niers échos  des  plaidoiries  ont  achevé  de  mourir  sous  la  voûte 
du  prétoire,  le  palais  semble  désert.  Réunie  dans  une  partie  in- 
time du  vaste  édifice,  et  comme  cachée  à  tous  les  regards,  la 
Chambre  du  conseil  accomplit  son  œuvre  laborieuse.  Semblable 
à  ces  ouvriers  des  mines  qui  extraient  du  sein  de  la  terre  les 
métaux  précieux,  ses  utiles  travaux  révèlent  seuls  son  exis- 
tence. Elle  est  pour  ainsi  dire  inconnue ,  et  l'on  ne  fait  presque 
point  attention  à  elle.  Là ,  point  d'appareil ,  point  de  retentisse- 
ment, point  de  bruyantes  discussions ,  point  de  ces  intermina^ 
blés  évolutions  de  procédure  qui  font  le  désespoir  des  justi- 
ciables. Une  requête  présentée  au  président  du  tribunal  et 
communiquée  au  ministère  public,  un  rapport  consciencieuse- 
ment élaboré ,  et  toujours  écouté  avec  une  attention  religieuse , 
telle  est,  dans  la  plupart  des  cas ,  toute  la  procédure. 

C'est  avec  ces  formes,  d'une  admirable  simplicité,  que  la 
chambre  du  conseil  rend  d'immenses  services.  Gardienne  sé- 
vère, mais  intelligente,  de  tous  les  droits  qui  reposent  en  des 
mains  trop  faibles  pour  les  défendre  elles-mêmes ,  tantôt  elle 
protège  les  personnes  et  sauvegarde  les  biens  des  mineurs,  des 
interdits,  des  femmes  mariées^  tantôt  elle  intervient  pour  con- 

^  Extrait  du  Compte  général  de  Vadministration  de  la  justice  en  fiMHère 
civile  et  conmereiak  pendant  Vannée  1854,  p.  S4. 
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trôlor^  Q^RCtiopper  certnins  conl^nite,  isert^ins  ncte  qqi,  aniit 
pour  objet  de  constater  ou  de  modifier  l'état  des  peraoones,  in- 
téressent directement  l'ordre  public;  tantôt  6DAn,  érigée  ao  une 
sorte  de  tribunal  domestique,  elle  veille  au  maiatien  de  la  dis- 
cipline, ou  statue  sur  certaines  affaires  qui  demandent  une  dé- 
cision plus  rapide  ou  plus  secrète. 

Comment  se  fait-ii  cependant  qu'avec  une  procédure  si  peu 
compliquée,  si  peu  dispendieuse,  la  chambre  du  conseil  aiti 
résoudre  fréquemment  de  sérieuses  difficultés,  comme  le  prouve 
l'expérience  de  chaque  jour?  Gela  vient  de  ce  que  le  législateur 
n'a  pas  pris  le  soin  de  définir  cette  juridiction  et  de  fixer  les 
principes  de  sa  compétence;  c'est  que  cette  compétence >  qui 
embrasse  une  irès-grande  variété  de  matières  d'origine  et  de 
nature  diverses ,  résulte  de  dispositions  éparses  dans  toutes  les 
parties  de  la  législation ,  et  qui ,  bien  qu'inspirées  par  une  pen- 
sée commune,  n'ont  souvent  entre  elles  qu'une  connexion  peu 
marquée.  De  là  la  difficulté  de  trouver  les  règles  générales  qui 
doivent  la  régir.  L'avocat  dont  l'office  est  d'éclairer  le  juge,  le 
magistrat  qui  applique  la  loi,  n'avaient  d'ailleurs  pour  se  guider 
que  des  ressources  tout  à  fait  insuffisantes.  Voulaient-ils  consul- 
ter les  rapports  et  autres  travaux  préparatoires  qui  fournissent 
ordinairement  des  renseignements  précieux  sur  la  pensée  du 
législateur?  Pas  un  mot  n'a  été  dit,  pas  une  explication  n'a  été 
demandée  sur  la  chambre  du  conseil.  Les  auteurs?  Ils  ne  së- 
taient  nullement  préoccupés  de  fiénétrer  au  fond  des  choses  et 
de  réunir  en  un  corps  de  doctrine  les  règles  fondamentales 
de  cette  juridiction.  Ouvrez  les  répertoires  de  jurisprudence  au 
mot  Chambre  du  conseil ,  vous  y  trouverez  quelques  lignes  (jui 
vous  apprendront  «  que  la  chambre  du  conseil  est  le  lieu  où 
»  délibèrent  les  magistrats  et  où  se  plaident  certaines  afiaircs; 
»  —  que  l'on  donne  aussi  ce  nom  à  la  section  du  tribunal  qui 
»  exerce  sa  juridiction  dans  la  salle  des  délibérés.  »  Il  est  vrai 
que  l'on  y  renvoie  en  même  temps  à  un  certain  nombre  d'a^ 
ttcles  où  sont  traitées  les  matières  qui  rentrent  dans  la  compé- 
tence de  la  chambre  du  conseil  ;  mais  c'est  précisément  à  ce 
défaut  de  liaison,  à  cette  absence  d'unité  de  vues  et  de  principes 
qu'il  était  urgent  de  pourvoir  par  un  système  de  doctrine  géné- 
ral et  complet.  Quant  à  la  jurisprudence,  la  plupart  des  déci- 
sions des  Cours  el  des  tribunaux  relatives  à  cette  juridiction 
n'ont  pas  été  publiées,  et  les  recueils  ne  contiennent  qu'un  petit 
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nombre  de  doeonenta  perdus  ao  milieu  d'une  multitude  d'arrêté 
qui  lui  sont  étrangers. 

Voulait-on  enfin  s'inspirer  des  principes  du  droit  romain  ou 
du  droit  intermédiaire?  L'un  et  Tautre  n'ont  légué  à  la  chambre 
du  conseil  qu'un  petit  nombre  de  règles  dont  elle  puisse  faire 
son  profit.  On  y  trouve^  il  est  vrai ,  la  grande  division  de  la  jus- 
tice en  contentieuse  et  en  gracieuse  ou  volontaire^  et  c'est  cette 
dernière  qui  forme  la  base  des  attributions  de  la  chambre  du 
conseil.  Mais  tous  les  actes  de  l'ancienne  juridiction  volontaire 
ou  ont  disparu  emportés  par  le  temps  et  les  révolutions,  ou  pré- 
sentent aujourd'hui  dans  leurs  formes  et  dans  leurs  caractères 
des  modifications  telles  qu'on  a  peine  à  les  reconnaître.  Chez 
nous ,  les  formes  sont  pour  ainsi  dire  incorporelles  et  ne  par- 
lent point  auK  sens.  A  Rome  (  je  ne  parle  pas  des  derniers 
temps);  c'était  le  contraire  qui  avait  lieu.  Le  législateur  s'était 
ingénié  à  inventer  des  formalités  sensibles,  matérielles,  et 
oomme  une  procédure  en  action ,  sans  doule  dans  le  but  de  frap- 
per plus  vivement  l'imagination  d'un  peuple  encore  brut  et 
grossier.  S'agissait-il  d'affranchir  un  esclave? Le  prêteur  posait 
aur  sa  tête  une  baguette,  le  coiffait  du  bonnet  emblème  de  la 
liberté ,  et  le  faisait  tourner  sur  lui-même^  comme  pour  expri-^ 
mer  qu'il  pouvait  désormais  aller  où  il  voudrait.  Une  pirouette 

faisait  un  citoyen. 

.....  Unaqulritem 

Vertigofaciti. 

L'émancipation ,  la  légitimation,  l'adoption ,  l'interdiction, 
étaient  aussi  des  actes  de  la  juridiction  gracieuse.  Quel  parti 
peut-on  tirer,  pour  l'éclaircissement  des  difficultés  qui  se  pré- 
sentenl  aujourd'hui  devant  la  chambre  du  conseil ,  de  l'émanci- 
pation avec  son  cortège  de  ventes  fictives,  de  balances  destinées 
à  peser  un  prix  imaginaire,  de  soufflets  emblématiques,  et  toutes 
ces  vieilles  cérémonies  puériles  ou  bizarres ,  que  l'on  décorait 
pompeusement  du  nom  de  solennités.  D'ailleurs  l'émancipaition 
n*avait  pas  comme  chez  nous  pour  effet  de  mettre  fin  à  la  tu- 
telle; mais,  au  contraire,  en  résolvant  la  puissance  paternelle, 
elle  rendait  sut  juris ,  et,  par  conséquent,  faisait  entrer  en  tu- 
telle le  fils  de  famille  qui  n'avait  pas  atteint  l'âge  de  puberté. 

La  légitimation  a  également  subi  de  singulières  transforma- 

1  Perse ,  satire  5u 
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lions.  Ses  condiiions  esseatielles  semblent  même  avoir  été 
complètement  méconnues  à  certaines  époques.  On  voit  avec 
douleur,  à  la  fin  du  moyen  Age,  un  duc  de  Bourgogne,  Philippe 
le  Bonnet  un  roi  de  France^  Charles  VIII,  légitimer,  moyennant 
finance  de  trois  cents  écus  d'or,  «  de  leur  grâce  espéciaie  et 
»  certaine  science,  et  non  obstaot  tout  droit,  coutume,  loi  et 
»  statut  quelconques  à  ce  contraires,  les  bâtards  de  révérendis- 
»  sime  messire  Jehan  Roltn,  cardinal  et  éveque  d'Autun,  en- 
n  gendres  aux  corps  de  damoiselies  Jehanne  Gony  et  Alexis 
»  Régnier  ^  » 

N'a-t-on  pas  vu  de  même ,  à  une  époque  beaucoup  plus 
rapprochée  de  nous ,  un  autre  roi  de  France  légitimer,  au  mé- 
pris des  lois  civiles  et  religieuses,  ses  enfants  naturels  double- 
ment adultérins? 

L'adoption  a  également  éprouvé  d'étranges  vicissitudes.  Con- 
férée d'abord  par  le  peuple  dans  ses  comices,  elle  eut  lieu  sous 
les  Césars  à  l'aide  de  ces  simulacres  de  vente  dont  nous  avons 
déjà  parlé  et  qui  faisaient  comme  le  fond  de  la  procédure  toutes 
les  fois  qu'il  s^agissait  de  toucher  aux  prérogatives  de  la  puis- 
sance paternelle.  C'est  avec  ces  cérémonies  qu'Auguste  avait 
adopté  ses  deux  neveux ,  Caiuset  Lucitu^,  dont  la  mort  prémsr 
turée  devait  sitôt  ouvrir  à  Tibère  le  chemin  de  l'empire.  Chez 
les  Germains,  l'adoption  était  une  cérémonie  purement  mili* 
taire.  Contran ,  voulant  déclarer  majeur  son  neveu  Childehert 
et  l'adopter,  il  lui  dit  devant  l'assemblée  :  «J'ai  mis  ce  javelot 
»  dans  tes  mains    comme    un  si^gne    que  je  t'ai  donné  mon 
I»  royaume.  »  Théodore,  roi  des  Ostrogoths,  voulant  adopter 
,    le  roi  des  Uérules,  lui  écrivit  :  «  Nous  vous  adoptons  par  ces 
»  boucliers,  ces  épées,  ces  chevaux  que  nous  vous  envoyons  '•  » 
£n  France,  l'adoption,  après  avoir  été  en  usage  sous  les  rois 
delà  première  race,  fut  inconnue  pendant  plusieurs  siècles, 
même  dans  les  pays  de  droit  écrit  ^.  Si  l'on  en  trouve  le  nom 
dans  quelques  capitulaires  et  dans  quelques  coutumes ,  comme 
dans  celle  de  Saintonge,  il  ne  s'y  rattache  aucune  idée  de  pa- 
ternité et  de  filiation;  elle  n'est  le  plus  souvent  qu'une  espèce 
d'association  militaire  ou  une  administration  commune  de  biens 

k  Chasseneutz,  Det  mcceuionx  da  bâtards. 

*  Suétone. 

*  Montesquieu ,  Esprit  des  lois. 
I                              ^  Denizart. 
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communs.  En  1792,  l'assemblée  législalive  en  rétablit  le  principe, 
sans  en  régler  la  forme  et  les  effets.  En  1793,  la  Convention 
nationale,  en  déclarant  qu'elle  adoptait  au  nom  de  la  patrie  la 
fille  de  Michel  Lepelletier  Saint-Fargeau ,  eut  le  tort  d'associer 
cette  institution  aux  passions  politiques  et  d'en  dénaturer  le  ca- 
ractère. La  Constitution  de  1793  portait  que  tout  homme  qui 
adoptait  un  enfant  était  admis  aux  droits  de  citoyen  français. 
Enfin  un  décret  du  25  germinal  an  XI  déclara  valables  toutes 
les  adoptions  qui  avaient  été  faites  depuis  le  18  janvier  1792 
jusqu'à  la  publication  du  Code  civil ,  sous  la  seule  condition 
qu'elles  auraient  été  faites  par  acte  authentique  et  lors  même 
qu'elles  n'auraient  été  accompagnées  d'aucuue  des  conditions 
imposées  par  le  Code  pour  adopter  ou  être  adopté. 

Les  principes  concernant  l'interdiction  différaient  aussi  d'une 
manière  notable  de  ceux  qui  la  régissent  aujourd'hui.  Elle  ne 
frappait  pas  seulement  les  personnes  qui  avaient  perdu  la  raison, 
mais  encore  ceux  qui  étaient  continuellement  malades  et  les 
veuves  qui ,  ayant  des  enfants  d'un  précédent  mariage ,  se  re- 
mariaient follement  à  des  personnes  indignes  de  leur  qualité 
(art.  182  de  l'ordonnance  de  Blois).  La  veuve  d'un  procureur  au 
,  parlement  de  Paris ,  qui  voulait  épouser  son  domestique ,  fut  in- 
terdite sur  le  fondement  de  cette  disposition. 

Ces  exemples  suffisent  pour  montrer  que  la  plupart  des  actes 
de  notre  juridiction  gracieuse  diffèrent  essentiellement  de  ceux 
de  l'ancienne  jurisprudence.  Les  causes ,  les  effets  caractéristi- 
ques ,  les  formes,  les  juridictions,  tout  est  changé.  On  peut 
juger  aussi  par  là  de  l'embarras  qu'éprouvaient,  en  raison  du 
laconisme  des  dispositions  législatives ,  du  silence  des  auteurs 
et  du  défaut  d'unité  dans  la  jurisprudence,  ceux  qui  étaient 
chargés  d'interpréter  ou  d'appliquer  la  loi.  —  Faire  sortir  des 
enseignements  de  la  pratique  et  mettre  en  lumière  les  principes 
qui  régissent  la  chambre  du  conseil ,  montrer  dans  son  ensemble 
cette  juridiction  qui ,  créée  mais  non  définie  par  la  loi ,  avait 
été  jusqu'à  présent  un  peu  perdue  dans  le  vague ,  c'était  assuré- 
ment entreprendre  une  œuvre  d'une  exécution  difficile,  mais 
éminemment  utile ,  on  peut  môme  dire  urgente  et  nécessaire. 
Tel  est  le  but  que  M.  Bertin  s'est  proposé  dans  le  livre  dont  il 
vient  de  publier  la  deuxième  édition.  Comment  a-t-il  accompli 
la  tâche  qu'il  s'est  imposée?  C'est  ce  que  nous  allons  examiner 
succinctement. 
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Dans  une  première  partie  intitulée  généraliUi^  H.  Berlin 
oommeDce  par  poser  msr  une  base  large  et  solide  les  principes 
fondamentaux  des  théories  qu'il  exposera  dans  le  cours  de  son 
ouvrage.  Remontant  aux  sources ,  et  faisant  de  savantes  excur- 
sions dans  l'ancienne  jurisprudence ,  il  recherche  quels  étaient 
à  Rome  et  sous  l'empire  des  lois  antérieures  à  1790  les  magis- 
trats qui  remplissaient  des  fonctions  analogues  à  celles  de  la 
chambre  du  oonseil.  Il  montre  le  préteur  rendant  la  justice  gra- 
cieuse en  tout  temps,  en  tout  lieu,  sur  la  voie  publique,  au 
théâtre  et  jusque  dans  le  bain  ;  chez  nous,  le  lieutenant  cItiI 
exerçant  dans  son  hôtel  la  plénitude  de  cette  juridiction ,  mald 
renvoyant  à  l'audience  les  affaires  dans  lesquelles  il  sufvenail 
quelques  contestations  i  la  chambre  du  oonseil  du  Ghfttelet  de 
Paris ,  investie  d'une  sorte  de  tutelle  judiciaire  pour  la  conser- 
vation des  droits  appartenant  aux  incapables ,  mais  seulement 
dans  le  cas  où  il  s'élevait  quelque  difficulté  ;  enfin,  notre  cham- 
bre du  oonseil  saisie  de  la  oonnaissance  de  celles  des  alhires 
gracieuses  auxquelles  se  rattachent  des  intérêts  plus  dodsidé- 
râbles ,  telles  que  les  homologations  d'adoption,  constatation 
des  naissances ,  mariages  et  décès ,  rectifications  des  actes  de 
l'état  civil,  etc.  Quant  aux  moins  importantes,  telles  que  les 
saisies-arrêts ,  saisies  conservatoires ,  gageries  ou  foraines  et 
demandes  en  séparation  de  corps ,  elles  ont  été  attribuées,  en 
ce  qui  concerne  les  autorisations  à  donner,  au  président  du  tri" 
bunal. 

Après  ces  prolégomènes,  M.  Bertin  s'attache  à  établir  on 
principe  fécond  en  conséquences  :  celui  de  la  division  des 
attributions  de  la  chambre  du  oonseil  en  deux  grandes  catégo* 
ries  dont  l'une  comprend  les  affaires  gracieuses,  et  la  deuxième 
les  a&ires  oontentieuses;  puis  il  prouve  avec  la  triple  autorité 
du  droit  r(Mnain,  du  droit  intennédiaire  et  des  lois  actuelles, 
que  obacune  d'elles  a  des  règles  spéciales  et  distinctes.  Mais 
ces  règles  où  les  trouver?  Comment  découvrir  la  pensée  se* 
crête  du  législateur?  Car,  on  l'a  vu,  la  loi  est  incomplète,  10** 
suffisante ,  et  quant  aux  travaux  qui  en  ont  précédé  ou  accom- 
pagné sa  formation,  ils  sont  muets.  M.  Bertin  a  triomphé  avec 
boDheur  de  cette  difficulté.  Armé  d'une  grande  patfeneè  et 
aidé  d'une  exceUente  judiciaire,  il  se  met  courageusement  a 
l'œuvre*  interroge  chaque  disposition,  lui  demande  sa  raison 
d'êtrp  9  et  rapproche  les  uns  des  autres  les  articles  de  lois  qoi 
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ont  statué  en  vue  de  la  chambre  du  conseil.  Il  parvient  ainsi  à 
saisir  la  pensée  générale  qui  a  dicté  toutes  ces  dispositions,  et 
à  porter  la  lumière  dans  les  parties  obscures  de  la  matière. 
Il  détermine  la  nature  de  cette  juridiction  en  matière  gracieuse 
et  prouve,  en  combattant  l'opinion  contraire,  qu'elle  n'est  point 
exceptionnelle,  mais  générale  et  de  droit  commun.  Il  en  fixe 
les  limites  et  fait  voir  qu'elle  ne  peut  connaître  que  des  af- 
faires qui,  étant  gracieuses  de  leur  nature,  conservent  ce  ca- 
ractère. Si  la  demande  est  contestée ,  ou  s'il  apparaît  que  des 
tiers  y  sont  intéressés,  la  chambre  du  conseil  doit  renvoyer  les 
parties  devant  la  juridiction  contentieuse.  Les  justiciables  ne 
peuvent  étendre  sa  compétence  au  delà  des  bornes  fixées  par 
la  loi  ;  il  ne  suffit  pas  ,  pour  qu'elle  soit  légalement  saisie,  que 
toutes  les  parties  intéressées  soient  d'accord  pour  solliciter  sa 
décision  ;  elle  ne  peut  et  ne  doit  statuer  que  lorsque  son  inter- 
vention est  nécessaire  ;  si  l'acte  au  sujet  duquel  son  concours 
est  demandé  peut  intervenir  sans  autorisation,  elle  doit  rejetef 
la  demande. 

Cette  dernière  décision  n'a  pas  obtenu  l'approbation  du  sa- 
vant auteur  de  l'introduction. 

Pour  nous,  si  nous  avions  à  nous  prononcer  sur  cette  grave 
question ,  sans  méconnaître  la  force  des  arguments  sur  lesquels 
M.  le  président  de  Belleyme  appuie  son  opinion,  nous  n'hési- 
terions pas  à  donner  la  préférence  à  celle  que  M.  Bertin  a  sou- 
tenue dans  une  discussion  aussi  lucide  que  savante. 

Il  avait  examiné  dans  sei^  généralités  une  autre  question  non 
moins  intéressante  :  il  s'agissait  de  savoir  si  les  décisions  en 
matière  gracieuse  peuvent  être  rendues  dans  la  chambre  du 
conseil ,  dans  le  cas  oii  la  loi  n'a  pas  fait  exception ,  en  ce  qui 
les  concerne^  à  la  règle  de  la  publicité.  Cette  question  qui  s'é- 
tait présentée  pour  la  première  fois  devant  les  tribunaux,  avait 
été  résolue  en  sens  opposés  par  deux  arrêts  des  Cours  impé- 
riales de  Paris  et  d'Amiens.  Deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassa- 
tion, intervenus  pendant  l'impression  de  la  2*  édition  de  l'ou- 
vrage de  M.  Bertin,  ont  décidé,  en  sanctionnant  l'opinion  qu'il 
avait  défendue  dans  la  première ,  que  ces  décisions  étaient  lé- 
galement rendues  en  chambre  du  conseil. 

L^aoteilf  s'occupe  ensuite  des  règles  spéciales  de  procédure 
qui  doivent  être  suivies  en  matière  gracieuse.  Est-il  nécessaire 
que  la  requête  soit  signée  par  un  aVoué?  ^eut-on  admettre  la 
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partie  ou  son  conseil  à  donner  des  explications  dans  la  chambre 
du  conseil?  Le  rapport  du  juge  doit-il  être  fait,  et  les  conclu- 
sions du  ministère  public  doivent-elles  être  données  à  huis- 
clos,  alors  même  que  la  décision  doit  être  prononcée  à  l'au- 
dience publique?  Les  tiers  peuvent-ils  intervenir?  La  décision 
doit-elle  être  signifiée?  Quels  en  sont  les  effets  relativement  aux 
droits  des  tiers?  A-t-elIe  l'autorité  de  la  chose  jugée  ?  Peut-elle 
être  rétractée  ou  modifiée  à  la  demande  de  la  partie  ?  Peut-elle 
être  attaquée  par  la  voie  de  l'opposition?  La  partie  peut-elle  inter- 
jeter appel  ?  Le  ministère  public  a-t-il  la  même  faculté?  Comment 
procède-t-on  devant  la  Cour?  Peut-on  se  pourvoir  en  cassation? 
Toutes  ces  questions  sont  discutées  et  résolues  avec  une  grande 
solidité  de  logique.  Enfin,  M.  Bertin  expose  les  règles  de  la 
juridiction  contentieuse.  Ici,  la  décision  de  la  chambre  du  con- 
seil doit  être  rendue  publiquement.  Elle  doit  être  signifiée.  Elle 
a  l'autorité  de  la  chose  jugée.  Les  tiers  peuvent  intervenir,  lors- 
qu'ils y  ont  intérêt.  La  partie  qui  ne  s'est  pas  présentée  peut 
former  opposition.  La  voie  de  la  tierce  opposition  est  ouverte 
aux  tiers  dont  la  décision  peut  léser  les  droits;  la  partie  qui 
succombe  peut  interjeter  appel ,  etc.,  etc. 

Dans  cette  partie  de  son  travail ,  M.  Bertin  signale  de  regret- 
tables lacunes  dans  la  loi  désormais  insuffisante  pour  décider 
les  questions  de  plus  en  plus  nombreuses  que  font  surgir 
chaque  jour  la  multiplicité  et  la  complexité  des  affaires.  Il 
indique  d'utiles  réformes  et  exprime  judicieusement  le  vœu  que 
les  diflicultés  relatives  aux  honoraires  des  notaires,  experts  et 
huissiers,  ainsi  que  les  liquidations  concernant  les  mineurs, 
lorsqu'elles  ne  soulèvent  aucune  contestation,  soient  déférées  à 
la  chambre  du  conseil. 

Plusieurs  passages  des  généralités  seront  lus  avec  un  vif  in- 
térêt; nous  citerons  particulièrement  celui  où  l'auteur  rendant 
à  César  ce  qui  appartient  à  César,  fait  connaître  que  la  pensée 
d'un  traité  sur  la  chambre  du  conseil  lui  a  été  inspirée  par  l'émi- 
nent  magistrat  qui  préside  le  tribunal  de  première  instance  de  la 
Seine*  Il  se  plaît  aussi  à  payer  un  juste  tribut  de  reconnaissance 
à  un  savant  professeur  ainsi  qu'à  un  certain  nombre  de  magis- 
trats dont  les  lumières  et  l'expérience  l'ont  puissamment  aidé, 
dit-il ,  dans  la  tâcbe  qu'il  avait  à  accomplir.  De  tels  aveux  ho- 
norent l'auteur  qui  les  fait,  eQ  même  temps  qu'ils  témoignent 
du  mérite  de  l'ouvrage. 
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Après  avoir  élucidé  les  difflcaltés  générales,  et  com  me  déblayé 
le  terrain  »  M.  Bertin  entre  dans  le  cœur  de  son  vaste  sujet.  Nous 
ne  le  suivrons  pas  dans  les  développements  de  cet  important  tra- 
vail dont  il  a  d'ailleurs  été  déjà  rendu  compte  ;  nous  nous  borne- 
rons à  quelques  réflexions  que  sa  lecture  nous  a  suggérées.  Le  plan 
général  de  l'ouvrage  nous  a  paru  logique,  rationnel  et  parfai- 
tement en  harmonie  avec  les  divisions  naturelles  de  la  matière. 
Chaque  titre  ^  contient  l'exposé  complet  de  toutes  les  règles 
générales  et  spéciales  relatives  au  sujet  qui  y  est  traité;  un 
précis  historique,  lorsqu'il  y  a  lieu;  l'examen  de  toutes  les 
questions  qui  peuvent  se  produire  au  point  de  vue  de  la  procé- 
dure, de  la  compétence ,  des  formalités  de  la  décision,  des 
voies  par  lesquelles  on  peut  se  pourvoir  ;  enfin,  toutes  les  dé- 
cisions importantes  rendues  par  la  chambre  du  conseil  du 
tribunal  civil  de  la  Seine  et  par  la  Cour  impériale  de  Paris. 
Ces  précieux  documents,  au  nombre  de  plus  de  450,  inédits 
pour  la  plupart,  ont  été  choisis  avec  soin^  classés  dans  un  ordre 
méthodique,  et  forment  comme  autant  de  pièces  justificatives 
des  doctrines  de  Tauteur. 

La  pensée  attachée  sur  le  but  qu'il  voulait  atteindre ,  M.  Ber- 
tin n'a  reculé  devant  aucun  détail,  n'a  éludé  aucune  difficulté. 
Depuis  les  questions  de  forme  en  apparence  les  plus  simples , 
jusqu'aux  questions  les  plus  ardues  sur  le  fond  du  droit ,  il  a 
tout  discuté^  tout  éclairci ,  tout  approfondi.  On  voit  qu'il  possède 
sa  matière 9  qu'il  l'a  longtemps  méditée,  qu'il  en  a  fait  l'objet 

^  Hs  sont  aa  nombre  de  trente-six,  et  traitent  des  matière  suivantes  : 
1.  Constatation  des  naissances ,  mariages  et  décès.  —  2.  Rectification  des 
actes  de  Tétat  civil.  —  3.  Changements  de  noms  et  prénoms.  —  4.  Actes  de 
notoriété  pour  mariage.  —  5.  Adoption.  —  6.  Alwents.  —  7.  Mineurs.  ^ 
8.  Interdits.  —  9.  Aliénés  non  interdits.  —  10.  Prodigues.  —  11.  Femmes 
mariées.  — 12.  Restriction  de  l*liypotlièqae  légale.  —  13.  Envoi  en  possession 
de  soccession.  —  14.  Héritiers  bénéficiaires.  —  15.  Curateurs.  —  16.  Admi- 
nistrateurs Judiciaires.  —  17.  Substitutions.  —  18.  Objets  incessibles  et  in- 
disponibles. — 19.  Expropriation  pour  utilité  publique.  —  20.  Caisse  de  re- 
traite pour  la  vieUlesse.— 21 .  Privilège  de  constructeur.—  22.  Cautionnement 
des  conservateurs  des  hypothèques.  —  23.  Faillite.  —  24.  Conversion.  — 
2&.  Conflits.  ^  26.  Commissions  rogatoires.  —  27.  Exécution  en  France  des 
Jugements  étrangers.  —  28.  Signature  des  Jugements.  —  29.  Baisse  de  mises 
à  prix.  —  30.  Subrogation  dans  les  poursuites  d'ordre.— 31.  Opposition  à  la 
taxe  des  frais  d'avoué.  —  32.  Poursuites  disciplinaires.  —  33.  Poursuites 
contre  les  instituteurs  privés.  —  34.  Droits  universitaires.  —  35.  Pensions 
des  élèves  des  lycées  impériaux.  —  36.  Affaires  criminelles. 
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d'une  ëiude  de  prédilection.  Il  est  juste  d'ajouter  que  les  prin-* 
oipes  qu'il  a  exposés  ayant  reçu  l'approbation  des  praticiens^ 
des  magistrats  et  de  jurisconsultes  éminents,  il  y  a  tout  lieu  du 
penser  qu'ils  sont  exacts  et  reposent  sur  la  véritable  interpré- 
tation de  la  loi.  Le  style  se  recommande  par  la  clarté,  la  pré* 
cision;  il  est  aussi  él^ant  que  le  permet  la  nature  du  sujet 

Tout  compte  a  un  actif  et  un  passif*  Après  l'éloge  ^  les  obser* 
vatiotis  critiques  qui  lui  donnent  créance  et  qui  en  sont  comme 
l'accessoire  obligé.  Ne  plaçait^-on  pas  toujcnirs  auprès  du  triom** 
pbateur  un  esclave  cbargé  de  tempérer  sa  joie  en  lui  disant  de 
bonnes  vérités.  Au  surplus,  nos  observations  seront  tontes 
bénignes  et  ne  porteront  que  sur  de  légers  détails.  Première- 
ment, M<  Bertin  avance  (vol.  I ,  pi  19)^  sur  la  foi  du  Noutmnk 
siffle  dM  Châklet  de  Parie ^  1771,  a  que  le  lieutenant  civil  avait 
dans  Ses  attributions  toutes  les  affaires  gracieuses  et  spéciale* 
ment  les  irUerdioiiùn»  vokHUaiîres  et  forcées.  Cette  assertion 
manque  d'exactitude,  en  ce  qui  concerne  les  interdiolioBs. 
JouBse,  dans  son  Traité  de  Vadminieiratùm  de  lajuslioe^  1771  ^ 
excepte  positivement  les  interdictions  forcées  des  actes  que  le 
lieutenant  civil  ou  autre  premier  juge  pouvait  faire  an  sen 
hôiel^  et  il  ajoute  ^  :  «  A  Paris  ^  au  Ghâtelet  ^  les  interdictions , 
»  mêmes  volontaires,  se  prononcent  à  la  chambre  avec  tous  les 
«juges.  Un  arrêt  du  parlement,  du  17  mai  1768,  a  déclara 
»  nulle  une  mainlevée  d'interdiction  prononcée  par  le  lieut^ 
»  nant  civil  seul....  La  même  chose  s'observe  au  bailliage  d'Or» 
«léans,  tant  pour  les  interdictions  volontaires  que  pour  les 
>»  mainlevées  d'icelles.  Enfin  cette  question  a  été  décidée  tout 
»  nouvellement  par  des  lettres  patentes  du  15  novembre  17G9, 
»  qui  portent  que  les  interdictions,  ainsi  que  les  mainlevées 
»  d'interdiction  seront  prononcées  par  délibération  du  siège ,  à 
»  peine  de  nullité....  » 

Nous  ferons  une  autre  observation.  Nous  disions,  en  com« 
mençant  cette  notice,  que  la  loi  du  5  ventôse  an  XII  a  attribué 
à  la  chambre  du  conseil  la  décision  des  contestations  sur  le 
fond  du  droit  en  matière  de  contributions  indirectes.  Il  semble 
qne  ce  sujet,  qui  ne  manque  ni  d'intérêt  ni  d'importance,  devait 
naturellement  entrer  dans  le  cadre  d'un  traité  sur  la  chambre 
du  conseil.  Enfin  M.  Berlin  a  omis  de  parler,  au  titre  des  Corn- 

»  T.  11|  p.  108. 
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miêfiiom  r9gaiair9$,  de  celles  que  rarliele  089  du  Code  de 
commeroe  autorise  les  Cours  impériales  à  donner  aux  tribunaux 
de  première  instaoce  à  l'effet  de  reeeroir  le  serment  des  juges 
de  eommercei 

En  somme  ^  la  chambre  du  conseil  est  un  livre  d'une  Valeur 
réelle  et  d'une  utilité  iocomestable  au  double  point  de  vue 
théorique  et  pratiqua  11  servira  de  guide  au  justiciable,  à 
l'avocat^  au  magistrat,  dont  il  facilitera  singulièrement  le  tra- 
vail. Il  doit  d<Mio  trouver  sa  plaoe  dans  la  bibliothèque  des  tri-- 
banaux 4  des  parquets^  de  tous  les  tristes.  Au  surplus,  nous 
ne  pouvons  mieux  résumer  notre  appréciation  Sur  cet  ouvrage 
qu'en  empruntant  ici  quelques  lignes  de  la  remarquable  intro- 
duction qui  le  précède  :  «  Quiconque  aura  pu  apercevoir  l'im*' 
<•  mense  variété  d'affaires  soumises  à  la  chambre  du  conseil  do 
•  tribunal  de  la  Seine  comprendra  combien  il  est  à  regretter 
»  que  la  loi  ait  réglé  cette  importante  matière  d'une  façon  Si 
»  incomplète ,  et  que  les  jurisconsultes  l'aient  jusqu'à  présent  et 
«peu  approfondie. «^.«  Tét  ou  tard,  où  Tondra  combler  cette 
»  lacune  en  faisant  une  loi  spéciale  d'organisation.  Rien  n'est 
»  plus  propre  que  le  travail  de  M.  Bertia  à  en  faire  comprendre 
»  la  nécessité^  à  en  préparer  les  éléments,  si  à  la  remplacer , 
»  aotaot  que  possible^  jusqu'à  oe  qu'elle  ait  été  faite*  s 

Bans  une  note  placée  en  tète  du  premier  volume,  l'éditeur 
fait  connattre  qu'en  raison  des  proportions  dans  lesquelles  ont 
été  faites  les  souscriptions  à  la  première  édition ,  l'auteur  a  dû 
s^occuper  d'en  préparer  une  seconde ,  alors  que  la  première  était 
à  peine  publiée;  nous  ne  serions  nullemeot  surpris  qu'une  troi- 
sième devint  avant  peu  Aéeeasaire.  Ca.  FËRAND. 


qmnm  tmémiquis  et  pratiques  sur  la  TRANSORtniOR 

En  matière  htpothécaiee,  dans  l'ordre  des  articles  de  la  loi  do  23  mars  185^; 
par  H. -P.  RiYiÈRE ,  docteur  en  droit ,  avocat  à  la  Ck)ur  impériale ,  et  A.  Hu- 
6on,  docteur  en  droit ,  avocat  an  conseil  d'État  et  à  la  Cour  de  cassation. 

ArUcle  de  H.  Fl.  Himerel  ,  avocat  à  la  Cour  de  cassation  et  aci  conseil  d'Ëtat. 

La  loi  du  23  mars  ^S&6mrhiiramcHpilonmrMêiêre  hypothé- 
caire renferroedes  principes  qui  ont  des  rapports  intimes  avec  les 
règles  les  plus  importantes  et  peut-être  les  plus  ardues  de  notre 
droit  ciyiL  U'on  odiè,  on  y  lit  des  dispositions  sur  la  publicité 
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des  actes  translatifs  ou  modificatifs  de  la  propriété  immobi- 
lière, et  introduisant  des  innovations  dans  les  conditioDs  géné- 
rales d'acquisition  de  cette  propriété  à  l'égard  des  tiers;  puis, 
on  y  trouve  un  certain  nombre  d'articles  touchant  au  r^me 
hypothécaire,  matières  qui,  comme  le  font  très-bien  observer 
MM.  Rivière  et  Huguet,  ofiTrent  toute  une  vaste  carrière  à  l'in- 
terprétation. 

En  présence  de  ces  textes,  la  doctrine  doit-elle,  pour  se 
prononcer,  attendre  que  les  espèces  se  soient  produites  devant 
les  tribunaux?  Son  rôle  se  bornera*t-il  à  une  paraphrase  plus 
ou  moins  éteodue  des  dispositions  nouvelles,  en  éludant  les 
questions,  les  problèmes,  qui  naissent  de  la  combinaison  des 
principes  ou  du  silence  de  la  loi?  MM.  Rivière  et  Huguet  ne 
l'ont  pas  peuséy  et  ils  ont  eu  raison.  Le  reproche  que  l'on  a  fait 
depuis  longtemps  aux  interprètes  «  in  facili  muUus^  in  difficUi 
multM,  »  les  auteurs  des  Questions  théoriodbs  et  pratiques  sur  là 
TRANSCRIPTION  uo  l'out  Certainement  pas  mérité.  Us  abordent  de 
front  de  noiâbreuses  difficultés,  et  les  résolvent  avec  un  pro- 
fond savoir  et  avec  toute  la  prudence  que  nécessite  une  matière 
neuve  et  importante.  MML  Rivière  et  Huguet  posent  sur  chaque 
article  de  la  loi  du  23  mars  plusieurs  questions  conçues  d'une 
manière  assez  large  pour  comprendre  un  grand  nombre  de  dé- 
tails, et  chaque  question  capitale  est  précédée  d'un  exposé 
substantiel  des  principes  qui  en  facilite  singulièrement  l'intel- 
ligence. Ainsi ,  et  pour  donner  un  aperçu  de  la  méthode  que  les 
auteurs  ont  adoptée,  on  sait  que  la  loi  nouvelle  soumet  à  la 
transcription  tout  acte  portant  renonciation  soit  à  des  droits  de 
propriété  immobilière  ou  susceptibles  d'hypothèque,  soit  à  des 
droits  d'antichrèse,  de  servitude  réelle,  d'usage  ou  d'habita- 
tion. Or  les  auteurs  formulent  ainsi  la  dixième  question  de  leur 
travail  destinée  à  expliquer  cette  disposition  :  Queh  actes  de 
rmondaiion  sorU  soumiê  â  la  formalité?  Puis,  après  quelques 
observations  préliminaires,  ils  définissent  la   renonciation, 
expliquent  la  différence  qui  existe  entre  la  répudiation  et  la  re- 
nonciation, distinguent  les  différentes  espèces  de  renonciations 
et  leurs  effets.  Jusque-là,  ce  n'est  qu'une  exposition  de  prin- 
cipes. Mais  où  la  difficulté  commence,  c'est  quand  il  s'agit  de 
savoir  si  les  renonciations  à  une  succession  sont  assujetties  à  la 
formalité;  s'il  n'y  a  pas  des  distinctions  à  faire;  si  on  doit  y 
soumettre  les  renonciations  à  la  communauté,  aux  legs,  à  la 
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prescriptioD,  au  bénéfice  d'un  jugement  qui  a  rescindé  ou  ré- 
solu une  aliénation  immobilière;  -^  et  tous  ces  points  sont 
exposés  avec  une  précision  remarquable,  soigneusement  dis- 
cutés, et  résolus  sous  la  rubrique  que  nous  avons  plus  haut  citée. 

Ce  n'est  pas  à  dire  que  toutes  les  solutions  de  MM.  Rivière 
et  Huguet  au  sujet  de  cette  importante  question  doivent  être 
accueillies  sans  contestation.  Ils  reconnaissent  eux-mêmes  que 
la  matière  de  la  transcription  des  renonciations  est  de  nature  à 
faire  naître  plus  d'une  controverse.  Les  auteurs  distinguent 
parmi  les  renonciations  celles  qui  renferment  une  transmission 
réelle  des  droits  du  renonçant  à  celui  au  profit  duquel  la  renon- 
ciation a  lieu ,  et  celles  qui  font  considérer  les  renonçants 
comme  n'ayant  jamais  été  investis  des  droits  abandonnés,  ils 
soumettent  les  premières  à  la  nécessité  de  la  transcription  et 
ils  dispensent  les  autres  de  cette  formalité.  En  suivant  ce  sys- 
tème^ il  semblerait,  en  effets  qu'il  y  aurait  même  raison  de 
décider  pour  la  renonciation  à  un  legs,  à  la  prescription,  au 
bénéfice  d'un  jugement  prononçant  la  rescision  ou  la  résolution 
d'une  aliénation  immobilière  et  susceptible  d'être  attaqué  par 
l'une  des  voies  ordinaires,  que  pour  la  renonciation  à  une  suc- 
cession, aune  communauté.  Les  droits  du  renonçant  sont  aussi 
bien  effacés  d'une  manière  rétroactive  dans  ces  derniers  cas 
que  dans  les  premiers.  Aussi,  MM.  Rivière  et  Huguet  terminent- 
ils  leur  discussion  en  disant  :  «  Il  n'y  a  pas  de  moyen  terme  à 
»  prendre  :  il  faut  ou  adopter  franchement  le  système  d'inter- 
»  prétalion  littérale,  ou  bien  entrer  dans  la  voie  que  nous  avons 
»  suivie,  et  rester  fidèle  au  principe  qui  nous  a  guidés  dans  Hos 
»  solutions.  » 

Peut-être  pourrait-on  répondre  que,  dans  le  cas  de  renoncia- 
tion à  une  succession  ou  à  une  communauté,  il  y  a  déjà  une 
publicité  organisée  et  résultant  de  la  déclaration  faite  au  greffe 
du  tribunal  de  l'ouverture  de  la  succession  ou  de  la  dissolution 
de  la  communauté. 

Mais  nous  n'avons  pas  l'intention  d'entrer  ici  plus  avant  dans 
cette  diflicuUé.  Nous  voulons  seulement,  nous  le  répétons,  par 
Texemple  que  nous  venons  de  choisir,  faire  connaître  la  mé- 
thode qui  a  été  suivie  par  MM.  Rivière  et  Huguet  à  l'instar  de 
quelques-uns  de  nos  anciens  jurisconsultes,  et  que  Ton  retrouve 
dans  toutes  les  autres  questions  qu'ils  ont  traitées. 

La  formule  qu'ils  emploient  pour  chacune  d'elles  leur  per- 
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met^  Don*8eulement  de  résoudre  un  très^graod  nombre  dedif- 
flculLé»  résultant  de  la  loi  nouvelle,  soaa  le  seul  intitulé  d*ane 
question^  mais  aile  foornit  souvent  à  nos  honorables  confrères 
le  sujet  de  dissertations  importantes  sur  plusieurs  matières 
du  droit  civil.  C'est  ainsi  que,  sous  la  question  XLIY,  ils 
attaquent  vigoureusement  le  système  de  M.  Harcadé  sur  l'au- 
torité de  la  ehose  jugée;  c'est  ainsi  qu'ils  discutent  plus  loin 
(question  L)  le  point  de  savoir  si  l'extinction  du  droit  de 
suite  entraîne  la  perte  du  droit  de  préférence.  Les  règles  sur 
la  subrogation  ou  la  renonciation  à  l'hypothèque  légale  de 
la  femme  mariée  sont  aussi  exposées  avec  une  certaine  éten- 
due) et  toutes  ces  dissertations,  loin  d'être  des  hors-d^oravre, 
préparent  la  solution  des  difficultés  qu'ils  examinent ,  ou  com- 
plètent la  démonstration  de  leurs  thèses,  au  soutien  desquelles 
les  auteurs  déploient  souvent  un  rare  talent  de  discussion.  C'est 
ce  que  nous  avons  remarqué  notamment  dans  les  pages  {970- 
285)  qu'ils  ont  consacrées  à  la  critique  de  l'opinion  de  M.  Be- 
necb^  qui ,  dans  sa  brillante  et  dernière  monographie,  —  le 
nanUisemmi  appliqué  aux  droits^  créanceê  et  rêpriêe$  de  la 
femme,  décide  que^  môme  sous  l'empire  de  la  loi  du  23  mars, 
l'hypothèque  légale  ne  peut  pas  être  cédée  indépendamment  de 
la  créance,  et  que  le  seul  traité  dont  s'occupe  cette  loi>  c'est 
celui  qui  porte  sur  l'antériorité  de  rang.  Pour  combattre  l'argu* 
ment  du  savant  et  regrettable  professeur  de  Toulouse,  les  au- 
teurs interprètent  l'article  9  de  la  loi  du  23  mars  en  ce  sens  qu'il 
a  trait  au  droit  d'antériorité  et  à  la  cession  de  Vhypoihêque,  et 
ne  s'applique  pas  à  la  cession  des  eréanceSé 

Dans  l'examen  de  ces  questions,  comme  dans  toutes  les  au- 
tres discussions  de  leur  travail  remarquable ,  MM.  Rivière  et 
Huguet  ont  fait  preuve  d'une  modération ,  d'une  retenue  qui 
ajoute  encore  à  la  force  de  leurs  arguments  et  à  la  puissance  de 
leurs  déductions. 

En  résumé ,  et  pour  ne  pas  excéder  les  limites  qui  nous  sont 
imposées ,  nous  dirons  que  les  questume  thé&r%q%êes  et  pratiques 
iur  la  trameription  sont  l'œuvre  de  jurisconsultes  instruits, 
qui  ont  analysé  avec  habileté  les  dispositions  de  la  loi  nouvelle 
et  résolu  avec  un  tact  juridique  peu  ordinaire  la  plupart  des  dif- 
ficultés qu'elle  soulève.  C'est  donc  un  ouvrage  utile.. Le  succès 
qu'il  a  obtenu  prouve  assez  que  l'estime  des  praticiens  a  sauo- 
tionné  les  éloges  qu'il  a  reçus  de  la  critique  depuis  sa  publics- 
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tioB.  Il  a  en  effet  Cô  mérito  précieux,  d'avoir  paru  en  temps 
opportun  sans  souffrir  néanmoins  de  la  rapidité  avec  laquelle 
il  a  dû  être  composé.  Si  quelques  imperfections  s*y  sont  glis- 
sées ,  les  auteurs  sauront  les  faire  disparaître  dans  une  édition 
nouvelle;  ils  mettront  à  profit  les  fruits  d'uqe  étude  plu^  coo)- 
plète  et  les  enseignements  de  la  pratique.  Nous  nous  conteqte- 
rons  de  signaler  à  leur  attention ,  en  terq^în^t ,  }'omiwon 
qu'ils  ont  commise  au  numéro  402^  lorsque  après  avoir  critiqué 
la  Jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  sur  la  question  de  sa- 
voir si  rhypotbèque  peut  être  coQsentie  en  vertu  d'un  mandat 
constaté  par  acte  sous-seing  privé,  ils  négligent  de  citer  les 
arrêts  récents  par  lesquels  la  Cour  a  abandonné  celte  jurispru- 
dei|C0  pour  embraftser  la  théorie  qu'ils  easeigneat. 

¥u  HIMERBL. 


CHRONIQUE. 

ACADEMIE  DE  LEGISLATION  DE  T0UL0U8E. 
PROGRAMME  DBS  CONCOURS  ET  DBS  SUJETS  DE  PRIX. 

Concours  ordinaire.  —  Pour  Tannée  1857,  l'Académie  remet 
au  concours  Y  Éloge  de  Portalis, 

Programme,  —  En  proposant  une  étude  sur  Portalis,  rAcadémie,  saas 
exclure  aucun  4e8  faits  et  des  aperçus  propres  à  mettre  en  lumière  le  juris- 
consulte, le  philosophe,  le  publiciste  et  l'homme  d'Etat,  recommande  aux 
concurrents  de  s'attacher  principalement  à  mesurer  avec  précision  rinfluanee 
que  ce  personnage  a  exercée ,  soit  sur  la  rédaction  de  certains  monuments  de 
notre  droit  public ,  soit  sur  l'élaboration  de  divers  titres  du  Gode  Napoléon , 
et  sur  l'esprit  général  de  ce  Code ,  révélé  par  une  étude  consclendeuse  de  ses 
travf^ux  préparatoiirea. 

Le  prix  consistera  en  une  médaille  d'or  de  la  valeur  de  600  fr. 
L'Académie  rappelle  qu'elle  a  proposé  pour  le  concours  de  1 857 
la  formule  suivante  :  La  Féodalité  et  le  Droit  civil  français. 

Programme.  —  L'Académie  i^'uttepd  pas  du  résultat  dp  ce  eoucours  l*ex- 
Tposition  du  droit  pubUc  ou  des  diverses  institutions  politiques  du  régime 
féodal;  ce  qu'elle  en  attend,  c^est  le  tableau  des  effets  que  la  féodalité, 
4ans  ses  phases  diverses  de  progrès  et  de  déeroissanee»  exerça  sur  notre 
droit  civil  proprement  dit,  sur  les  rapports  des  personnes,  sur  l'état  de  la 
famille,  sur  le  mariage  et  les  caractères  de  l'association  conjugale  quant  aux 
Mens,  sur  l'économie  de  la  propriété  et  ses  différents  modes  d'acquisition ,  de 
Jouissance ,  de  transmission,  enfin  sur  les  contrats  et  obUgations  en  général. 

Les  auteurs  sont  invités  à  comprendre  aussi  dans  leurs  éludes  les  résul- 
tats que  produisit,  pour  la  formation  de  notre  droit  national,  la  réaction 
des  légistes  contre  la  féodalité,  et  de  rechercher  les  traces  que  ce  double 
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mouYement  peut  avoir  laissées ,  soit  dans  nos  lois,  soit  dans  noB  mœurs 
joridiques. 

Le  prix  consistera  en  une  médaille  d'or  de  la  valeur  de  300  fr. 

Pour  le  concours  de  1858^  l'Académie  propose  la  question 
suivante  :  Des  amélioraiions  d  itUroduire  dans  la  législation  en 
matière  de  séparation  de  corps. 

Programme.  —  L'abolition  du  divorce  a  rendu  insuffisantes  les  disposi- 
tions du  Gode  Napoléon  sur  la  séparation  de  corps.  Le  législateur  avait 
aperçu  ces  lacunes ,  et  un  projet  sur  la  matière  suivit  de  près  la  loi  du 
S  mai  1816.  Ce  projet  n'a  pas  eu  de  suite.  Aujourd'hui,  la  suppression  du  di- 
vorce étant  définitivement  consacrée  par  Toplnion  publique,  il  y  aurait 
opportunité  à  combler  ces  lacunes.  Déjà  le  législateur  est  entré  dans  cette 
vole  par  la  loi  du  6  décembre  ISSO.  Hais,  outre  qii'U  reste  à  coordonner  la 
matière  avec  ensemble  et  à  régler  les  points  encore  controversés  dans  la 
jurisprudence ,  les  concurrents  auront  à  examiner  8*11  n'y  aurait  pas  lieu  d'in- 
troduire des  réformes  nouvelles ^  quant  aux  causes,  quant  à  la  procéduie  et 
quant  aux  effets  de  la  séparation  de  corps. 

Le  prix  consistera  en  une  médaille  d'or  de  la  valeur  de  300  fr. 

CONCOURS   ÉTABLI   PAR  LA    VILLE    DE   TOULOUSE    EN    l'hONNBDR     DE  U 

FÊTE  DE  CUJA8.  —  {Délibération  du  conseil  municipal  du 
15  mai  1855.) 

Pour  l'année  1857,  l'Académie  remet  au  concours  le  sujet  sui- 
vant :  Quelles  modifications  ofU  été  apportées  aux  régies  du  droit 
romain  sur  la  constitution  de  la  famille  par  la  jurisprudence  des 
Parlements  de  Toulouse,  de  Bordeaux  et  d'Aix. 

Programme.'-  Entre  la  constitution  de  la  famille  romaine  d'après  le  droit 
des  Pandectes  et  le  droit  de  Justinien ,  et  cette  organisation  dans  les  pays 
de  droit  écrit,  au  moment  de  la  Révolution  française ,  il  existe  de  profondes 
différences.  L'Académie  attend  des  concurrents  qu'ils  en  présentent  l'en- 
semble en  examinant  successivement  les  rapports  entre  les  personnes  et  les 
droits  de  famiUe  relatifs  aux  biens. 

Pour  le  concours  de  1858,  l'Académie  propose  le  sujet  sui- 
vant :  Étude  sur  la  vie  et  les  travaux  de  Dufaue  de  Saint-Jort, 
premier  président  du  Parlement  de  Toulouse. 

Les  prix  consisteront  en  une  médaille  d'or  de  la  valeur  de 
300  fr. 

PRIX  DU  CONSEIL    GÉNÉRAL    DU  DÉPARTEMENT    DE  LA    HAUTE-GARONNE. 

Pour  le  concours  de  1858,  l'Académie  propose  la  question 
suivante  :  Rechercher  et  caractériser  les  attributions  respectives 
que  les  états  provinciaux,  le  Parlement  de  Toulouse  et  les  inten- 
dants du  Languedoc  ont  exercées  en  matière  d'administration 
publique  jusqu* à  la  Révolution  de  1789. 

Le  prix  consistera  en  une  médaille  d'or  de  la  valeur  de  600  fr. 
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EXAMEN  DOOTRINALt 
«De  la  Jnrisprudeiice  en  matière  ciTÎle. 

Par  H.  Paul  Pont,  docteur  en  droit,  Jage  au  Tribunal  civil  de  la  Seine. 

(SuiU  «•.) 

SOMMAIRE. 
SECTION  DEUXIÈME. 

]>Bf  REPRISES  ET  PRÉLftTEMBlfTS  DE  LA  FEMME  MARltR  B«  COMMmCAUTÉ. 

37.  L'anét  da  4  février  18lî6  décide,  en  outre ,  mais  avec  raison ,  qne  lliy- 
pothètpie  légale  de  la  femme  peut,  en  cas  de  faillite  ou  de  'déconfiture 
du  mari  y  être  exercée  sur  les  conquêts  de  la  communauté,  sans  af- 
tendre  que  la  femme  ait  renoncé. 

28.  Toutefois ,  il  7  a  dans  les  motifs  de  Tarrèt  la  rétractation  do  principe  <ini 

sert  de  base  à  la  Jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  sur  la  nature 
des  reprises  de  la  femme.  —Transition  à  Texamen  de  cette  jurispru- 
dence et  division. 

29.  $  1".  De  la  nature  du  droit  appartenant  à  la  femme  dans  le  cas  de  com^ 

munauté  légale :— •  Exposé  de  la  controverse  telle  qu'elle  s'est  pro- 
duite après  les  arrêts  de  la  Ck)ur  de  cassation  des  16  février  I86d  et 
n  avril  1854. 

30.  Dernier  état  de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence  sur  ce  point  :  l'idée  de 

propriété  opposable  même  aux  tiers  et  sur  laquelle  repose  le  droit  de 
préférence  accordé  à  la  femme  par  la  Cour  de  cassation  y  est,  en  général, 
repoussée. 

31.  Transition  à  l'examen  des  systèmes  qui,  en  s'écartant  plus  ou  moins  de 

cette  idée  de  propriété,  admettent  pourtant  le  droit  de  préférence. 
82.  IPtemier  système  :  11  se  réfère  exclusivement  au  cas  d'acceptation  de  la 
communauté,  et  consiste  en  une  transaction  à  la  faveur  de  laquelle  la 
femme  prendrait  la  moitié  de  ses  reprises  par  préférence  aux  créan- 
ciers de  la  communauté,  et  subirait,  pour  l'autre  moitié,  la  contri- 
bution avec  les  créanciers  sur  la  part  afférente  au  mari  dans  la  com- 
munauté. 

33.  Réfutation  :  que  ce  système  est  en  opposition  avec  les  dispositions  du 

Gode,  et  qu*en  outre  il  est  préjudiciable  à  la  femme  en  ce  que,  dans 
la  rigueur  des  principes ,  il  aboutit  à  lui  enlever  même  la  portion  des 
reprises  qu'il  a  pour  objet  de  lui  attribuer  par  préférence. 

34.  Deuxième  système  :  Il  est  général,  et  embrasse  le  cas  de  renonciation  et 

celui  d'acceptation;  mais  s'il  concorde  avec  celui  de  la  Cour  de  cassa- 
tion quant  an  résultat  »  il  en  diffère  par  la  théorie. 

I  y.  suprA^  p.  97. 

IX.  31 
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35.  Dans  ce  système,  la  communauté ,  tant  qu'elle  existe >  est  propri^ie 
de  tous  les  propres  des  époux,  sauf  ceux  qui  se  trouvent  en  nature; 
mais  à  la  dissolution  de  la  eonmiunauté  »  la  femme  acquiert  la  pro- 
priété des  choses  qu'elle  prélève  ou  qu'elle  reprend,  et  ce  par  l'effet 
d'un  remploi  légal  qnl,  ft  oe  moment,  itibr^ge  inrtueUem^nt  les  choeei 
prélevées  ou  reprises  aux  propres  qui  appartenaient  à  La  femme. 

364  Ce  système  pourrait  être  écarté  tout  d'abord  par  voie  d'exoeptioii,  1*  en 
ce  que  non-seulement  le  remploi  prétendu  légal  n'est  établi  par  aucune 
disposition  législative,  mais  encore  en  ce  que  les  textes  sont  contraires; 
2''  et,  en  outre ,  en  ce  que  la  propriété  qu'on  fait  résulter  de  ce  remploi 
prétendu  est  elle-même  en  opposition  avec  la  loi,  et  laisse  sans  expli- 
cation possible  le  texte  de  l'article  1473  du  Gode  Napoléon. 

37«  Transition  à  l'examen  des  moyens  du  fond. 

38.  L'unique  moyen  de  droit  est  fondé  sur  l'article  1470  du  Code  Napoléon, 

et  notamment  lor  lldée  de  prélètement  consacrée  par  cet  article. 

39,  40,  41,  42.  Réfutation. 

48.  Indépendamment  de  ce  moyen  de  droite  on  invoque  des  considérations 

tirées  de  la  nécessité  d'assurer  la  conservation  de  la  fortune  mobilière 
de  la  femme.  —  Réfutation. 

44.  Ces  moyens  écartés ,  11  en  faut  venir  au  système  qui ,  dans  le  cas  d'ac- 

ceptation de  la  communauté,  donne  à  la  femme  un  droit  de  copro- 
priété vis-à-vis  de  son  mari ,  mais  un  simple  droit  de  créance  par  rap- 
port aux  créanciers  de  la  conmiunauté. 

45.  Réponse  à  quelques-unes  des  critiques  dont  cette  théorie  a  été  l'objet. 

46.  47,  48.  Suite  et  conclusion. 

49.  §  2.  De  la  nature  du  droit  appartenant  à  la  femme  renonçante  dans  U 

cas  de  stipulation  de  reprise  d*apports  francs  et  quittes. — ^Transition. 

50.  Que  la  clause  de  reprise  d'apports  francs  et  quittes,  en  cas  de  renoncia- 

tion y  ne  concerne  que  les  époux  entre  eux,  et  ne  peut  altérer  en  au- 
cune manière  les  droits  des  créanciers  de  la  communauté. 

51.  Suite. 

52.  C'est  d'ailleurs  une  stipulation  de  communauté. 

53.  Coup  d'œil  sur  une  jurisprudence  toute  spéciale  à  la  Nonnandie,  qQi^ 

parfois,  voit  dans  les  clauses  de  l'espèce  l'équivalent  d'une  stipulation 
du  régime  dotal  partiel.  —  Arrêt  du  16  avril  1856. 

54.  L'interprétation  présente  des  dangers ,  et,  en  outre ,  on  peut  la  regarder 

conmie  contraire  à  la  loi. 

55.  Conclusion. 

SECTION  II. 
Dm  vsnmB  n  nÉUyEiaans  m  u  fsmu  maruIs  ni  commnuxiTt. 

27.  A  côté  et  indépendamment  de  la  solution  relative  aux 
mentions  de  subrogation,  l'arrêt  de  la  Chambre  civile,  du 4  fé- 
vrier 1856^  en  contient  plusieurs  autres  dont  l'une  surtout  a  dû 
fixer  notre  attention. 

L'arrêt  de  la  Cour  d'Orléans ,  du  12  juillet  1864,  attaqué  i^ 
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vant  la  Cour  suprême ,  avait  maintenu  la  collocaiion,  sur  le 
domaine  de  la  Grillaire  conquit  de  communatUé,  du  créancier 
qui  avait  eu  le  soin  de  faire  inscrire  rhypolhèqae  légale  de  la 
femme,  et  qui  avait  obtenu  cette  collocation  comme  subrogé  à 
cette  hypothèque  légale,  bien  que  la  femme  n'eût  pas  renoncé 
à  la  communautés  Les  autres  créanciers,  tout  en  ayant  prétendu 
à  une  collocation  semblable  en  vertu  de  leurs  mentions  de 
subrogation^  attaquaient  cependant,  devant  la  Cour  suprême, 
celle«>que  leur  adversaire  avait  obtenue,  en  ce  que  le  droit  de 
la  femme  sur  le  domaine  de  la  Grillaire,  eonquét  d^une  comma- 
nauté  à  laquelje  elle  n'avait  pas  renoncé,  son  droit  soit  à  raison 
de  ses  reprises,  soit  à  raison  de  Tindemnité  qu'elle  avait  sous- 
crite solidairement  avec  son  mari,  était  un  droit  de  frofriété 
et  non  pas  de  créance^  d'où  suit  que  la  femme  n'avait  pas  d'by-* 
pothèque  sur  ce  domaine,  et,  par  conséquent,  qu'elle  n'atvait  pu 
transmettre  aucun  droit  hypothécaire. 

La  Cour  de  cassation ,  en  s'attachant  à  quelque^  faits  déclarés 
constants  par  l'arrêt  attaqué ,  a  rejeté  ce  moyen  et  a  jugé  que 
l'hypothoquo  légale  d'une  femme  commune  en  biens  peut  être 
exercée  sur  le  prix  d'aliénation  des  conquêts  de  communauté 
par  les  créanciers  subrogés  à  cette  hypothèque,  en  cas  de  failliie 
ou  de  déconfiture  du  mari,  sans  attendre  que  lu  femme  ou  ses 
héritiers  aient  renoncé  à  la  comfmunauté. 

Nous  l'avons  dit  déjà%  ce  n'est  pas  la  solution  6D  elle-ntéme 
qui  nous  frappe. 

La  décision ,  nous  le  voyons  Wco ,  passe  à  côté  d'Me  théorie 
généralement  admise,  d'après  laquelle  les  conquêts  de  commu- 
nauté ne  seraient  grevés  de  l'hypothèque  légale  de  la  fenrme 
que  d'une  manière  conditionnelle,  en  ce  sens  qœ  l'hypothèque 
légale  subsisterait  dans  le  cas  où  la  femme  renonce  à  la  com-^ 
munauté,  et  qu'elle  s'éteindrait,  au  contraire,  si  la  commimaolé 
est  acceptée.  Mais ,  même  en  admettant  cette  théorie  (qae  noms 
indiquons  nons-même  ailleurs  '  et  sur  laquelle  pourtant  Boos 
réservons  notre  appréciation),  on  comprend  qa'exceptjfonnçlle* 
tfient  le  droit  hypothécaire  puisse  être  exercé,  soit  par  la 
femme  elle-même ,  soit  par  les  créanciers  subrogés  h  l'bypot^ 


«  V.  twpfài  p.  09. 

•  V.  le  Traité  du  contrat  de  mariage  que  nous  avons  publié  avec  H.  R<H 

dière,  1. 1>  n^*  834  et 888* 
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tbèqae  légale,  par  anticipation  et  avant  toute  renonciation  à  la 
communauté. 

Par  exemple,  des  conquêts  sont  aliénés  et  le  prix  en  est  mis 
en  distribution  avant  que  la  femme  ait  pris  parti ,  il  faut  bien 
qu'elle  soit  admise  à  produire  et  obtienne  collocation  ;  sans 
cela,  et  si  le  mari  n'a  pas  de  biens  immeubles  en  propre  ou 
s'il  n'en  a  que  d'une  valeur  insuffisante ,  l'hypothèque  légale 
cesserait  d'être  une  garantie  pour  la  femme  qui  verrait  passer 
le  prix  des  conquêts  aux  mains  de  créanciers  auxquels  elle  a 
droit  d'être  préférée.  La  collocation  devient  ainsi  une  nécessité  : 
seulement,  comme  le  droit  hypothécaire  est  purement  éventuel 
sur  les  conquêts,  d'après  la  théorie  dominante,  la  collocation 
n'aura  rien  de  définitif;  elle  sera  provisoire,  et,  en  même 
temps ,  au  lieu  de  livrer  à  la  femme  la  somme  qui  lui  revien- 
drait dans  l'ordre,  on  lui  imposera  la  condition  de  consigner  à 
la  sûreté  de  qui  de  droit,  c'est-à-dire  pour  elle-même  et  dans  son 
propre  intérêt  si  elle  vient  à  renoncer,  pour  les  créanciers  col- 
loques après  elle ,  si  elle  accepte  la  communauté  :  c'est  l'expé- 
dient consacré  par  la  jurisprudence  ^ 

Pour  les  créanciers  que  la  femme  aurait  subrogés  à  son 
hypothèque  légale,  ce  peut  être  plus  encore.  Ils  pourront,  à 
Toccurrence,  exercer  le  droit  hypothécaire  d'une  manière  plus 
complète,  en  ce  sens  que  leur  collocation,  au  lieu  d'être  provi- 
soire comme  celle  de  la  femme ,  pourra  être  définitive ,  même 
avant  toute  répudiation  de  la  communauté.  Supjposons  que  la 
femme,  quand  la  communauté^  est  dissoule,  mette  à  prendre 
parti  une  lenteur  calculée,  ou  même  que,  par  fraude  ou  collu- 
sion, elle  s'arrête  à  une  résolution  manifestement  contraire  à 
son  intérêt  visible,  il  est  clair  que  le  principe  posé  dans  l'ar- 
ticle 1167  du  Gode  Napoléon  parlera  plus  haut  que  l'éventualité 
du  droit  hypothécaire  sur  les  conquêts  de  communauté  >  et  que 
les  créanciers  devront,  en  s'armant  de  cet  article,  trouver  le 
moyen  de  faire  écarter  toute  restriction  qui  entraverait ,  dans 
leurs  mains,  l'exercice  de  ce  droit. 

Tel  est  précisément  le  cas  dans  lequel  est  intervenu  l'arrêt  du 
4  février  1856.  Tous  les  faits  de  la  cause  montraient  que  le  mari, 
dans  l'espèce ,  était  en  état  de  déconfiture;  la  femme  avait  donc 
un  intérêt  évident  et  incontestable  à  répudier  les  charges  de  la 

*  Rouen,  11  mm  1S46;  Lyon»  il  avril  1854  (Detill.,  4S,  3, 503;  55, 2, 577). 
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communauté  par  uae  renonciation  y  et  pourtant  elle  ne  renon- 
çait pas.  Les  créanciers  qu'elle  avait  subrogés  à  son  hypo- 
thèque légale  pouvaient  voir  là  un  parti  pris  de  paralyser  dans 
son  exercice  le  -droit' hypothécaire  qu'elle  leur  avait  cédé;  et 
c'est  ainsi  que  la  chose  apparut  à  l'un  d'eux  qui,  prenant 
comme  un  fait  accompli  la  renonciation  que  son  intérêt  môme 
commandait  à  la  femme  de  faire >  demanda,  sur  le  prix  alora 
en  distribution  des  conquèts,  une  collocation  définitive^  comme 
si  la  femme  avait  réellement  renoncé.  La  prétention  a  été  ac-* 
cueillie  par  la  Cour  d'Orléans  d'abord  aux  termes  de  son  arrêt 
du  12  juillet  1854,  et  ensuite  par  la  Cour  de  cassation  suivant 
l'arrêt  de  rejet  du  4  février  1856.  Encore  une  fois,  la  solution  n'a 
rien  dont  on  doive  être  étonné. 

28.  Mais  avant  d'en  venir  aux  faits  constatés  qui  motivaient 
cette  décision  spéciale^  la  Cour  de  cassation  avait  dit,  en  droit,'' 
«  que  si  l'hypothèque  légale  ne  peut  pas,  en  cas  d'acceptation 
de  la  communauté,  frapper  les  conquêts  immeubles  attribués 
par  le  partage  à  la  femme  qui,  par  une  fiction  de  droit,  est 
censée  en  avoir  été  toujours  propriétaire  ^  il  en  eit  autrement 
lorsqtée^  par  une  rmoncicUion^  les  biens  de  la  communauté  sont 
DEVENUS  LA  PROPRIÉTÉ  DU  MARI  SEUL.  »  C'est  cu  coci  quo  l'srrêt  est 
particulièrement  remarquable. 

Reportons-nous,  en  efiet,  aux  arrêts  des  15  février  1853  et 
11  avril  1854,  à  ces  arrêts  par  lesquels  la  Cour  de  cassation  a 
voulu  introduire  cette  jurisprudence  fameuse  sur  la  nature  du 
droit  appartenant  à  la  femme  pour  l'exercice  de  ses  reprises; 
la  Cour  y  dit  explicitement,  au  contraire,  que  la  femme  reste 
avec  9an  draU  de  propriété  même  après  la  renonciation;  que  re- 
nonçante aussi  bien  qu'acceptante,  elle  agit  comme  propriétaire 
lorsqu'elle  vient  exercer  ses  reprises  sur  les  valeurs  mobilières 
de  la  communauté  :  et  le  privilège  ou  le  droit  de  préférence  et 
d'exclusion  que  ces  arrêts  consacrent  en  faveur  de  la  femme 
n'y  trouve  pas  d'antre  appui  que  cette  idée  de  propriété. 

La  voilà  qui  s'efihce  maintenant  de  par  l'arrêt  du  4  fé- 
vrier 1856  :  la  femme  cesse  d'être  propriétaire  dès  qu'elle  a  r^ 
nonce;  le  mari,  par  l'effet  de  la  renonciation,  devient  seul 
propriétaire  des  biens  de  la  communauté;  c'est  la  Cour  de  cas- 
sation elle-même  qui  le  dit  après  avoir  exprimé  le  contraire  : 
et  la  rétractation  apparaît  ici  d'autant  plus  significative,  que  la 
Cuur  a  statué  en  pleine  connaissance  de  (^use^^  ipip§  qu'elle  a 
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éléen  présence  de  ses  arrêts  de  1853  et  1864  par  le  système 
même  du  pourvoi  dont  elle  à  été  saitie  en  1856. 

Car,  nous  venons  de  le  voir,  les  demandeurs  en  cassation^  dans 
celte  dernière  affaire,  s'eJforçaient  d'amener  au  procès  la  ques- 
tion résolue  par  ces  arrêts  dont  ils  prétendaient  ee  faire  une 
autorité.  Sans  doute,  la  théorie  qu'ils  consacrent  élait  invoquée 
à  contre-temps  dans  l'espèce.  La  lutte  se  trouvait  engagée 
entre  divers  créanciers,  tous  subrogés  à  l'hypothèque  légale  de 
la  femme,  les  demandeurs  ayant  cru  sauvegarder  leur  droit  par 
une  simple  mention  de  subrogation,  le  défendeur  y  ayant 
pourvu  par  l'inscription  de  l'hypothèque  légale  elle-même, 
mais  tous  prétendant  exercer  le  droit  hypothécaire  qui  leur  avait 
été  cédé.  Et  quand  les  premiers  critiquaient  Tarrêt  attaqué,  en 
ce  que  cet  arrêt  leur  avait  refusé  ce  droit  qu'il  avait  accordé, 
au  contraire,  à  leur  adversaire,  il  est  bien  clair  qu'ils  ne  pou- 
vaient, sans  nuire  à  leur  propre  système,  invoquer  le  bénéfice 
des  arrêts  de  1853  et  1854;  car,  comme  la  théorie  de  ces  arrêts, 
si  elle  avait  dû  être  suivie,  eut  été  de  faire  tenir  la  femme 
pour  propriétaire  de  l'immeuble  litigieux,  il  en  serait  résulté 
que  celle-ci  n'aurait  pas  eu  d'hypothèque  légale  sur  sa  propre 
chose,  et  partant  que,  comme  subrogés  à  l'hypothèque  légale, 
ils  n'auraient  pas  été  fondés,  plus  que  leur  adversaire,  à  re- 
quérir sur  le  prix  cette  collocation  qui  pourtant  était  seule  le 
mobile  de  leur  action.  Mais  enfin,  à  tort  ou  à  raison,  cette 
jurisprudence  était  invoquée  dans  Tespèee*,  la  pensée  de  la  Cour 
de  cassation  y  était  nécessairement  ramenée ,  et  c'est  dans  ces 
circonstances  que,  démentant  le  principe  même  de  celte  juris- 
prudence et  en  prenant  le  contre-pied,  la  Cour  dit  que,  par  la 
renondaiion  et  la  femme  à  la  communauté,  le  mari  dkviei^t  seul 
propriétaire  des  biens  qui  la  composent/ 

La  rétractation  peut  donc  être  regardée  comme  intentionnelle 
et  réfléchie,  et  si  le  droit  de  préférence  et  d'exclusion  qui ,  en 
1853  et  1854,  Ait  consacré  en  faveur  de  la  femme,  n'avait  pas 
d*autre  fondement  que  cette  idée  dé  propriété  qui,  à  cette 
époque,  p^rut  décisive  et  fut  prise  comme  dominant  toutes  les 
situations,  on  pourrait  considérer  que,  revenue  aux  véritables 
principes  tels  qu'ils  sont  établis  par  les  dispositions  de  la 
loi  sur  la  communauté  conjugale,  la  Cour  de  cassation  elle* 
méni^  vient,  par  son  arrêt  du  4  février  1856,  ajouter  sa  protes- 
tfttioB  à  tant  de  ppotestations  que  les  tribunaux  ont  Mi  entendre, 
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et,  en  attendant  qu'il  lai  soit  donné  de  statuer  directement,  se 
prépare  les  Toiea  à  une  rétractation  solennelle  ^  , 

Mais  il  s'est  produit  récemment,  àTappoi  des  solutions  con- 
sacrées parla  Cour  de  cassation,  en  1853  et  1854,  des  systèmes 
qui  se  détachent  plus  ou  moins  de  cette  idée  de  propriété.  Il 
nous  sera  permis  de  voir,  dans  l'arrêt  du  4  février  1856,  unt 
manifestation  suffisante  pour  qu'à  son  occasion  nous  reveniont 
à  la  question  en  vue  précisément  de  ces  systèmes  qu'il  importe 
d'apprécier. 

Nous  les  prendrons  en  suivant  Tordre  établi  par  le  Gode, 
c'est*à-dire  que  nous  examinerons,  dans  un  premier  par»-» 
graphe ,  oeux  qui  se  placent  au  point  de  vue  du  régime  du  droit 
commun,  ou,  en  d'autres  termes,  de  la  communauté  légale;  e| 
dans  un  second  paragraphe ,  auquel  se  rattachera  l'arrôt  de  la 
Chambre  des  requêtes,  du  16  avril  1856,  que  nous  avons 
annoncé  comme  devant  faire  aussi  l'objet  de  notre  examen  doo* 
trinal ,  nous  nous  occuperons  de  ceux  de  ces  systèmes  qui,  plus 
restreints,  se  réfèrent  i  la  communauté  modifiée  par  la  clause 
de  reprise  d'apports  francs  et  quittes  en  cas  de  renonciation. 

S  !*'••*-  De  la  nature  du  droit  appartenant  à  la  femme,  sons  le  régime  de  la 
commnmiuté  légale,  pour  Vexercice  de  ses  reprises,  sur  les  valeurs  mo» 
bilières  de  la  communauté. 

i9.  Dans  la  controverse  telle  qu'elle  est  née  des  arrêts  de  1853 
et  1854,  deux  opinions  tranchées,  Tune  et  l'autre  fort  simples, 
se  trouvaient  en  présence. 

D'une  part,  la  Cour  de  cassation'avait  dit,  en  se  référant  aux 
aHioles  1470,  1471,  1483  et  1493  du  Code  Napoléon,  «  qu'il 
résulte  des  articles  précités  que  c'est  à  titre  de  propriétaire  que 
la  femme,  de  même  que  le  mari  et  avant  ce  dernier,  a  droit  au 
prélèvement  préalable  de  ses  propres  lors  de  la  dissolution  de 
la  communauté ,  et  qu'en  conséquence  l'actif  de  la  communauté 
ne  se  compose  que  du  surplus  des  biens ,  prélèvement  fait  des 
reprises  ci«dessus  ;  qu'il  suit  de  là  que  la  femme  ne  peut  être 

I  Du  reste,  les  tendancei  de  la  Goar  de  eauation  contre  cette  Idée  de  pro- 
priété se  retrouvent  dans  d'autres  espèces  :  nous  les  remarquons  dans  un 
autre  arrêt  duquel  il  résulte,  que  le  droit  de  prélèvement  en  nature,  accordé 
à  la  femme  pour  se  couvrir  de  ses  reprises,  cesse  lorsque  ees  immenbles  sont 
impafftaeeti»]/BB ,  et  que  te  prélèvement  alors  ne  peut  {dos  s'exercer  que  sur  la 
prix*  Req.  7  mai  1855  (Devill.,  56, 1, 359). 
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placée  sur  la  même  ligne  que  les  crëanciera  de  la  commaoauié, 
et  qu'elle  doit  être  intégralement  remplie  desdites  reprises 
avant  que  lesdits  créanciers  puissent  faire  valoir  leurs  droits  sur 
l'actif  de  cette  communauté^  qu'elle  a  droit,  par  conséquent , 
de  se  prévaloir^  contre  ces  derniers ,  de  ces  principes  qui  sont 
généraux  dans  la  matière  et  applicables,  soit  qu'elle  accepte  la 
communauté,  soit  qu'elle  y  renonce,  puisque,  dans  l'un  et 
Tautre  cas,  il  s'agit  pour  elle  de  rentrer  dans  ses  biens  propres 
ou  dans  leur  valeur  ^  » 

D'une  autre  part^  on  opposait  à  cela  que  la  doctrine  si  géné- 
rale mise  en  avant  par  la  Cour  de  cassatioa  n'est  exacte  que 
très-relativement.  Cette  doctrine  n*a  d'application  que  par  rap- 
port aux  propres  existant  en  nature  à  la  dissolution  de  la  com- 
munauté ou  i  ceux  dont  le  prix  est  encore  dâ  à  ce  momenf. 
Ainsi,  il  est  incontestable,  et  personne  n'a  pu  contester  jamais, 
que,  sans  distinction  aucune  entre  le  cas  d'acceptation  de 
la  communauté  et  celui  de  renonciation,  la  femme  prend  d  tUre 
de  propriétaire  tous  ceux  de  ses  apports  qui  existent  en  nature 
ou  dont  le  prix  est  encore  dû  quand  finit  la  société  conjugale , 
et  qu'à  cet  égard  elle  a  un  droit  absolu  de  préférence  et  d'ex- 
clusion. Mais  quant  aux  autres  reprises,  quant  à  celles  qui  con- 
sistent sôit  en  indemnités  dues  à  Ja  femme  par  la  communauté^ 
soit  en  deniers  ou  créances  à  elle  propres,  et  que  le  mari 
aurait  reçus ,  il  en  est  tout  autrement.  Par  rapport  i  ces  der- 
nières reprises  9  la  nature  du  droit  appartenant  à  la  femme  est  * 
subordonnée  à  quelques  distinctions.  Il  faut  distinguer  d'abord 
entre  le  cas  où  la  communauté  a  été  acceptée  et  celui  ou  elle  a 
été  répudiée.  Y  a-t-il  eu  acceptation?  Il  faut  distinguer  encore 
et  voir  comment  et  vis-à-vis  de  qui  la  femme  vient  exercer  son 
droit  :  vis-à-vis  du  mari  ou  de  ses  héritiers,  le  prélèvement  que 
la  femme  exerce,  en  vertu  de  l'article  1470  du  Gode  Napoléon, 
procède  d'un  véritable  droit  de  propriété;  mais  si  elle  se  trouve 
en  face  de  créanciers  venant  au  partage,  la  reprise  n'est  plus 
qu'une  créance  à  raison  de  laquelle  n'existe  aucune  cause  de 
préférence,  sauf,  s'il  y  a  lieu,  celle  qui  résulte  de  l'hypo- 
thèque légale.  Y  a-t-il  eu  renonciation  à  la  communauté?  Le 
droit  de  la  femme  se  résume  encore  en  une  simple  créance,  en 

>  C'est  la  reproduction  littérale  des  arrtts  du  15  février  1853  et  11  avril 
1854  (V.  J.  du  PaL,  1863, 1, 513;  1854,  1, 246;  -  DevUl.,  54, 1, 1S2;  -Dal- 
loi,54,  1.152). 
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une  créance  non  privilégiée  et  à  raison  de  laquelle ,  par  consé- 
quent, elle  ne  peut  venir  sur  les  valeurs  mobilières  de  la  com- 
munauté, qu'^n  concours  et  au  marc  la  livre  avec  les  autres 
créanciers.  Telle  est,  dans  son  expression  résumée,  la  doctrine 
qu'on  a  présentée ,  que  nous  avons  présentée  nous-même  à  di- 
verses reprises  %  contre  celle  de  la  Cour  de  cassation. 

30.  Moins  que  jamais ,  la  controverse  se  maintenant  entre 
ces  deux  doctrines  opposées,  nous  pourrions  renoncer  à  la 
nôtre  ;  car  si  nos  propres  réflexions  nous  confirment  dans  nos 
premières  appréciations,  hàlons-nous  de  le  dire,  l'état  actuel  de 
la  doctrine  et  de  la  jurisprudence  ajoute  puissamment  à  nos  con-- 
vie  tiens. 

Et,  en  effet,  cette  question,  si  fameuse  maintenant  et  si  re- 
tentissante depuis  qu'elle  a  été  soudainement  réveillée  du  som- 
meil dans  lequel  elle  était  entrée  il  y  a  plus  de  deux  siècles, 
cette  question  s'est  posée  devant  les  tribunaux  avec  une  persis- 
tance et  une  ardeur  dont  la  jurisprudence  ne  présente  pas  un 
autre  exemple  ;  elle  a  été  agitée  à  l'École  non  moins  qu'au 
Palais-,  elle  a  sollicité  et  chaque  jour  encore  elle  sollicite  les 
méditations  des  juriscousulles.  Or,  de  quelque  côté  que  nous 
regardions  dans  ces  épreuves  si  diverses  auxquelles  le  pro- 
blème a  dû  être  soumis ,  nous  rencontrons  des  tendances  iÂ>so- 
iument  contraires  à  la  théorie  consacrée  par  les  arrêts  de  1853 
et  1854. 

Nous  consultons  d'abord  la  jurisprudence  en  la  prenant  au 
point  où  nos  précédentes  observations  l'ont  laissée  %  et  sans 
revenir  sur  l'échec  que  la  Cour  de  cassation  .elle-même  fiiit 
subir,  par  son  arrêt  du  4  février  1856,  à  sa  propre  doctrine^ 
nous  remarquons  que  les  tribunaux  sont  plus  que  jamais  fermes 
dans  les  tendances  qu'accusaient  leurs  premières  décisions,  et 
qu'ils  y  marchent  résolument  même  au  prix  de  rétractations 
éclatantes.  C'est  ainsi  que  cinq  Cours  impériales  (Amiens» 
Dijon,  Douai,  Orléans  et  Paris),  qui  avaient  d'abord  con- 
sacré le  droit  de  préférence  en  faveur  de  la  femme  par  elles 
considérée  comme  propriétaire,  lui  refusent  ce  droit  mainte- 
nant^ et,  par  un  retour  de  jurisprudence^  n'admettent  la  femme 

>  V.,  dans  la  Bavue  eritiqWy  t.  III,  p.  436;  t  IV,  p.  522;  t.  VI,  p.  d9S;  et 
dans  le  Droit ,  naméro  du  1 9  avril  1 856. 

*  V.  lesdécUioDS  JudiciaireB  par  nous  citées  dans  la  Retue  critique,  t.  IV, 
p.  522  et  suiv.,  et  t.  VI,  p.  396  etsuiv. 
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à  venir,  lur  les  valeurs  mobilières  de  la  communauté,  pour  Im 
reprises,  qu'au  marc  la  livre  avec  les  autres  créaDciers  ^. 
Quatre  autres  Cours  (Bourges,  Gaen,  Lyon,  Nancy)  se  sont 
prononcées,  à  nouveau,  dans  le  même  sens*;  en  sorte  que 
nous  avons,  en  fin  de  compte,  neuf  Cours  impériales  qui,  tout 
récemment,  ont  rejeté  la  théorie  mise  en  avant  par  la  Cour  sn- 
prdroe,  contre  trois  seulement  (Angers,  Bordeaux,  Metz)  par 
lesquelles  cette  théorie  a  été,  tout  récemment  aussi,  acceptée  en 
tout  ou  en  partie  '.  Ainsi ,  pour  la  jurisprudence  d'abord ,  il  est 
vrai  de  dire  que,  loin  de  laisser  cette  théorie  s'étendre  et  pro* 
gresser,  elle  lui  barre  le  passage ,  lui  dispute  le  terrain  pas  à 
pas ,  et  va  lui  retirant  chaque  jour  un  peu  de  celui  qu'elle  loi 
avait  d*abord  laisse  prendre. 

Venons  ensuite  à  la  doctrine  :  le  dissentiment  avec  les  arrêts 
de  1853  et  de  1854  s*y  montre  bien  autrement  général.  Nous  ne 
disons  pas  assurément  que  la  théorie  du  droit  de  préférence  en 
faveur  de  la  femme  n'a  pas  trouvé  de  partisans  ;  elle  en  a,  au 
contraire;  elle  a  ses  défenseur^  fort  convaincus,  très^rdcnfs. 
Nous  avons  encore  présente  à  la  pensée  la  dissertation  de  M.  ious- 
seiin  dont  nous  avons  essayé  de  réfuter  quelques  parties  dans  ce 
Recueil  ^  ;  et  M.  Yavasseur  nous  rappelle ,  dans  des  articles  don- 
nés par  la  Revue  pratique  de  droit  françaiêy  celle  qu'il  a  publiée 
pour  soutenir  son  système  de  la  masse  indivise  *.  Mais  combien 
sont-ils  ceux  qui  ont  accepté  la  théorie  de  la  Cour  suprême  dans 
son  principe  et  dans  son  résultat?  Quant  à  nous,  nous  remar- 
quons que  partout,  à  l'École  comme  au  Palais,  cette  théorie 
rencontre  chaque  jour  de  nouveaux  et  d'énergiques  adversairet 

^  Dijon ,  18  décembre  1855;  —  Douai,  21  janvier  et  14  février  1S56;  —  Or» 
léans,  19  juin  1856;  —  Paris,  23  février  1856,. 33  août  1856  et  16  dé- 
cembre 18.S6;  -—  Amiens,  6  mars  1856  (Devill.,56,  2,  139,  241  et  353;  — 
/.  du  Pal,,  1856,  1,  237,  et  2,  841;  —  Gaxette  des  tribunaux,  numéro  dn 
1 1  juillet  1 856  ; — 2e  Droit  du  20  décembre  1S66).-"V.  encore  Paris  (aod.  iol«)« 
4  août  1855  (Devill,,  55,  2,  449).  * 

*  Caen,  10  janvier  et  8  décembre  1855^  15  mal  1856|  —  Nancy,  25  jan- 
vier 1855  ;  —  Bourges,  9  mars  1855;  —  Lyon ,  25  juillet  1856  (Devlll.,  55, 2, 
118,  213;  56,  2,86;  —  /.  Pal,  1856,  2,  343;— ie Droit, .numéro  du  10  oc- 
tobre 1866). 

»  Angers,  30  mai  1855  ;  —  Metz,  12  juin  1856  ;  —  Bordeaux,  27  février  et 
b  man  1856  (Devill.,  55,  2,  321;  66,  2,  )4l;  —  /.  Pal,  1855,  1,  329). 

*  Revue  critique,  t  VI,  p.  398  ci  suiv. 

>  Deoxlàme  année,  p.  160, 207  et 299.  -—Nous  avons  apprécié  ee  système 
de  la  masse  indivise  dans  la  Revue  critique,  X,  IV}  p.  522  eteair. 
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qui ,  rejetant  à  Ift  foi«  el  le  principe  et  la  solution  ^  voient  dans 
la  Temme  une  créancière,  et  n'admettent  pas  qu'elle  puisse  avoir, 
sur  les  valeurs  mobilières  de  la  communauté,  un  droit  de  pré- 
férence par  rapport  aux  autres  créanciers  ^ 

31 .  Mais  ces  arrêts  de  1 853  et  1 854,  ont  trouvé  des  défenseurs 
qui,  sans  en  admettrele  principe^  en  acceptent  la  solution.  C'était 
di^jà  la  pensée  de  M.  le  premier  président  Troplong,  qui,  on  le 
sait^  ne  considère  pas  la  femme  comme  propriétaire  de  ses  re- 
prises, et  qui  néanmoins  lui  reconnaît  un  droit  de  préférence  pour 
les  prélèvements  ou  les  reprises  qu'elle  exerce ,  soit  en  vertu  de 
l'arlicle  1470,  soit  en  vertu  de  Tarticle  1493,  suivant  qu'elle  ac- 
cepte  la  communauté  ou  qu'elle  y  renonce.  C'est  également  la 
ponsée  de  quelques-uns  de  ces  systèmes  nouveaux  que  nous  signa- 
lions tout  à  l'heure  et  que  nous  avons  maintenant  à  apprécier. 

II  y  en  a  deux  qui  se  posent  dans  le  cas  de  mariage  soumis  au 
régime  de  droit  commun,  c'est-à-dire  à  la  communauté  légale  ; 
l'un ,  général ,  embrassant  les  deux  hypothèses  de  renonciation 
à  la  communauté  et  d'acceptation;  l'autre,  spécial  et  limité 
dans  son  objets  se  référant  exclusivement  à  l'hypothèse  d'ac- 
ceptation :  notre  examen  portera  d'abord  sur  ce  dernier. 

*  A  l'École,  c'est  ravis  unanime,  s'il  en  faut  Jnger  par  les  opinions qnl  po 
sont  produites  au  dehors.  V.  notamment  les  dissertations  si  remarquables  de 
MM.  Valette,  professeur  à  Paris,  dans  le  Droit  du  25  avril  1855;  deSerrignj^, 
professeur  à  Dijon ,  dans  la  Revue  critique 1 1.  VI,  p.  162  ;  Grivart,  professeur 
à  Bennes,  dans  la  Jurisprudence  de  la  Cour  de  Rennes,  1853,  p.  298  ;  Der- 
thauld,  professeur  à  Caen,  dans  ses  études  sur  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  y  n*  4.  —  Au  Palais,  les  magistrats  appelés  à  condqre  sur  la  question 
se  rallient  à  cette  solution ,  et  viennent  lui  donner  un  nouvel  appui  ;  nous 
rappelons  surtout  le  réquisitoire  si  décisif  de  M.  Rouland,  alors  procureur 
général ,  devant  la  Cour  dp  Paris  (Devill.,  55,  2,  449),  et  les  conclusions  re- 
marquables de  MM.  Merville,  avocat  général,  devant  la  Cour  d'Amiens  (Revw 
praU  de  droit  français,  V*  année,  p.  145  et  suiv.],  et  Onofrio,  avocat  général, 
devant  la  Gourde  Lyon  {U  Droit  du  10  octobre  1856).  —  Dans  les  Recueils 
et  dans  les  livres,  la  même  opinion  tend  de  plus  en  plus  à  se  généraliser  : 
nous  avons  déjà  cité  les  consultations  de  MM.  de  Vatismenil  et  Coin-Dclisie 
(Revue  crit.,  t.  IV,  p.  535);  citons  déplus  les  articles  ou  les  études  approfon-» 
aies  de  MM.  NieoUn ,  Mimerel ,  Anoelot,  Fouet  de  Conflans  (Revue  crt'r.,  t.  III, 
p.  549,- 1.  IV,  p.  408;  t.  IX,  p.  411  ;  —  Devill.,  1853, 2,  530),  et  l'opinion  ré- 
cemment émise  par  M.  Bellot  des  Minières  {Régime  dotal,  n"*  3426  et  sniv.) 
et  par  les  rédacteurs  de  la  R^vue  pratique,  f*  année,  p.  145,  à  la  note.  — 
M.  Mourlon,  dont  nous  trouvons  l'opinion  exprimée  dans  le  numéro  de  la 
Retuè  praHque  d«  droit  français  qui  nous  parvient  k  l'instant  [U II,  pt  359), 
a  pris  paru  pour  cette  eolutlonf 
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32.  Ce  système,  sans  précédents  aucuns  en  doctrine  et  en 
jurisprudence ,  a  été  présenté  récemment  pour  la  première  fois 
avec  une  habileté  incontestable  et  de  la  manière  la  plus  ingé- 
nieuse par  M.  Seligman ,  juge  au  tribunal  civil  de  Laon,  Résu- 
monS'le  en  quelques  mots. 

M.  Seligman  pose  nettement  en  principe  que  la  femme  est 
créancière  et  non  propriétaire  de  ses  reprises.  Comme  créan- 
cière, dit-il^  elle  se  doit  à  elle-même  la  moitié  de  cette  dette 
(G.  Nap.  art.  1482).  D'un  autre  côté,  elle  est  propriétaire  pour 
moitié  de  l'actif  de  la  communauté  (art.  1473).  Elle  réunit  donc 
en  sa  personne,  jusqu'à  concurrence  de  moitié,  les  qualités  de 
débiteur  et  de  créancier.  Par  conséquent,  et  jusqu'à  concur- 
rence de  moitié,  elle  fait  confusion  de  ses  reprises  avec  son 
droit  de  propriété.  Cette  confusion,  s'opérant  de  plein  droit, 
pourrait  être  empêchée  par  une  opposition  antérieure  à  la  dis- 
solution de  la  communauté  ;  elle  ne  peut  l'être  par  une  opposi- 
tion postérieure  à  cette  dissolution.  La  femme  doit  donc  prendre 
la  moitié  de  ses  reprises  par  préférence  aux  créanciers  de  la  com- 
munauté. Pour  l'autre  moitié,  elle  vient  à  contribution  avec  les 
créanciers  sur  la  part  afférente  au^mari  dans  la  communauté  '. 

Ceci,  on  le  voit,  est  un  terme  moyen  entre  deux  opinions 
extrêmes.  Il  laisse  à  l'écart  le  cas  de  renonciation,  ou  plutôt  il 
admet  virtuellement  que,  dans  ce  cas,  la  femme,  créancière  elle* 
même  de  ses  reprises ,  est  sans  aucun  droit  de  préférence,  par 
rapport  aux  autres  créanciers,  sur  les  valeurs  mobilières  de  la 
communauté.  Et  s'attachant  exclusivement  au  cas  d'acceptation^ 
il  offre  aux  opinions  divergentes  une  transaction  basée  sur  un 
principe  de  confusion  et  à  l'aide  de  laquelle  on  sauvegarderait 
pour  partie  les  reprises  de  la  femme  en  renvoyant  les  droits  des 
créanciers  à  s'exercer  sur  la  moitié  revenant  au  mari  des  biens 
de  la  communauté. 

33.  En  y  regardant  bien,  il  est  difficile  de  ne  pas  reconnaître 
que  ce  système ,  fort  ingénieusement  déduit  d'ailleurs,  marche 
constamment  en  opppsition  avec  la  loi. 

Il  est  basé  sur  la  supposition  d'une  division  antérieure  au 
partage  et  produisant  des  effets  avant  le  partage.  Or  toutes  les 
dispositions  du  Code  Napoléon ,  depuis  l'article  1469  jusqu'à 

*  M.  Seligman  a  présenté  le  système  que  nous  résumons  ici,  et  Ta  déve* 
ioppé  dans  la  Gaxeite  des  irilnmaux  du  26  octobre  i8&6. 
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Tarticle  1474,  8*élèveQt  contre  cette  Bupposition.  Si  la  division 
s'opérait  à  la  dissolution  de  la  communauté  et  avant  le  partage^ 
et,  par  conséquent,  si  la  confusion  avait  lieu  à  ce  moment  de 
plein  droit,  les  époux  ne  seraient  pas  tenus  de  rapporter  la 
Éoialité  des  récompenses  par  eux  dues  à  la  communauté 
(art.  1469)  ;  ils  n'auraient  pas  le  droit  de  prélever  sur  la  masse 
le  prix  entier  de  leurs  immeubles  aliénés  et  la  totaJUé  des  indem- 
nités qui  leur  sont  dues  (art.  1470);  les  créances  résultant 
de  ces  reprises  n'emporteraient  pas,  jnmr  le  toui^  intérêt  de 
plein  droit  du  jour  de  la  dissolution  de  la  communauté  (art.  1473), 
puisqu'elles  seraient  éteintes  par  confusion  au  moins  pour  moi- 
tié. Ainsi ,  le  Gode  est  conçu  dans  un  esprit  absolument  con- 
traire au  système  proposé  par  M.  Seligman. 

Et,  le  dirons-nous,  cela  est  fort  heureux  pour  la  femme  elle» 
même;  car  il  y  aurait  fort  à  craindre  que,  sous  le  prétexte  de 
sauvegarder  les  reprises  pour  partie,  ce  système  n'arrivât  en  fin 
de  compte  à  les  lui  enlever  en  totalité.  En  effet,  effacez  ce  qui 
précède,  admettez  la  supposition  sur  laquelle  le  système  est 
basé,  et  les  créanciers,  autorisés  alors  à  raisonner  d'après  les 
principes  purs  en  matière  de  confusion,  auront  beau  jeu  contre 
la  femme*  La  confusion ,  pourra-t^on  dire  en  leur  nom ,  n'est 
un  moyen  d'acquérir  que  lorsqu'il  y  a  mélange  de  deux  choses 
qui  ne  peuvent  plus  être  séparées^  par  exemple,  de  deux  mon- 
ceaux de  blé.  Dans  ce  cas ,  l'impossibilité  de  séparer  et  de 
reconnaître  les  deux  choses  confondues  a  fait  consacrer,  en 
principe ,  une  sorte  d'expropriation  de  l'un  des  propriétaires  an 
profit  de  l'autre  :  suivant  l'occurrence ,  le  produit  du  mélange 
devient  commun,  ou  l'un  des  propriétaires  prend  le  tout,  sauf 
une  indemnité  qu'il  doit  à  l'autre  (art.  573,  574).  Hais  tel  n'est 
pas  l'effet  de  la  confusion  résultant  de  ce  qu'une  même  personne 
est  à  la  fois  créancière  et  débitrice.  Dans  ce  cas,  la  confusion 
n'est  pas  un  mode  d'acquérir;  elle  opère  l'extinction  de  l'action 
née  de  la  dette  plutôt  qu'elle  n'éteint  la  dette  elle-même  ;  elle 
ne  doit  pas  être  assimilée  à  un  payement,  car  elle  a  plutôt 
pour  effet  de  libérer  la  personne  dans  laquelle  elle  s'opère  que 
d'éteindre  l'obligation  :  potiùs  eximit  personam  ai  obligatione 
quam  exHnguU  obligaiionem. 

Cela  étant,  voici  ce  qui  résulterait  de  la  confusion  dans  l'es- 
pèce. D'une  part,  la  créance  de  la  femme,  quoique  subsistante, 
ne  pourrait  pas ,  à  cause  de  la  confusion ,  être  exercée  au  moins 
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pour  moitié  sur  les  biens  de  ia  oommunaalé,  eu  soile  que  tt 
dette  devrait  être  retranchée  an  moins  pour  moitié  de  celle»  qui 
grèvent  la  commonaotë.  Et  d'un  autre  côté,  Ica  biens  de  la 
communauté  étant  engagés  aux  obligations  contractées  pendaDi 
ia  durée  de  la  société  conjugale  par  le  mari ,  tant  pour  lut  que 
pour  la  Femme,  en  vertu  du  mandat  qu'il  tient  de  oelte^i,  les 
créanciers  useraient  du  droit  de  gage  général  que  la  lot  leur 
donne  sur  les  biens  de  leur  débiteur  (art,  2092),  et  se  venge- 
raient sur  Taolif  de  la  communauté  au  préjudice  de  la  femme, 
dont  la  créance  ne  pourrait  plus  être  exercée^  --*  En  déinîlive , 
la  femime,  empêchée  de  faire  valoir  la  moitié  de  ses  reprises 
vis-à-vis  des  créanciers  de  la  communauté,  perdrait  cette  moi- 
tié. Tel  devrait  être,  en  pur  droit,  le  résultat  du  système  pro^ 
posé  par  M.  Seligmau. 

La  loi,  plus  prévoyante  et  plus  équitable,  éloigne  cette  con«> 
séquence  fâcheuse  en  condamnant  l'idée  de  division  antérieure 
ao  partage.  Par  là  le  législateur  fait  à  la  femme  une  posilioo  com- 
parable à  celle  du  créancier  qui  acquerrait  l'immeoble  hypothé- 
qué à  sa  créance.  Celui-ci  aussi  fait  confusion  en  sa  personne 
par  l'effet  de  Tacquisition  ;  il  n'en  est  pas  moins  admis  à  faire 
valoir  sa  créance  *.  Pourquoi?  Parce  que  la  confusion  ne  peut 
s'opérer  que  lorsqu'il  est  propriétaire  incommntable,  lorsqu'il 
n'a  pas  à  craindre  l'action  des  créanciers.  Ainsi  en  doît*il  être 
et  en  est-il  de  la  femme  avant  le  partage. 

34.  Après  ce  système  qui ,  on  le  voit,  s'attaque  aeolement  à 
un  côté  de  la  question,  et  relire  à  la  théorie  de  la  Cour  de  cas- 
sation beaucoup  plus  qu'il  ne  loi  laisse,  venons  ànn  autre  sys- 
tème qui  se  montre  infiniment  plus  facile  sinon  pour  la  théorie 
elle-même ,  au  moins  poor  le  résultat  :  nous  voulons  parler  de 
celui  qui  a  été  développé  récemment  dans  ce  recueil  même  \ 

L'auteur,  M.  Brésillion,  est  le  partisan  fort  résolfl  du  droit  de 
préférence  et  d'exclusion  prétendu  par  la  femme  exerçant  ses 
prélèvements  ou  ses  reprises  sur  les  valeurs  mobilières  de  la 
communauté  ;  il  en  est  aossii  le  partisan  sans  réserve.  En  consé- 
quence, il  donne  ce  droit  de  préférence  et  d'exclusion  à  la 
femme ,  soit  qu'elle  accepte  la  communauté,  soit  qtfelle  y  re- 
nonce :  c'est  eu  ceci  que  son  opinion  concorde  avec  la  solntion 

*  V.  M.TroplODg,  Des  prit,  et  hyp.,  n«  12Bhis. 
>  V.  Revue  eritique^  U  Vlll,  p.  411  et  suiv. 


nAMBlI  MCffRlRAL.  A9^ 

de  Ift  Cour  de  cft»ation«  Il  pardonne  sans  doote,  aox  adver- 
Mîres  de  cette  doctrine,  l'espoir  et  roèrne  la  confiance  qoMls  ont 
aouYent  manifestée  de  Toir  cette  doctrine  répudiée  un  jour  par 
la  Cour  de  cassation  elle-même.  Mais  il  demande  (ce  que,  d'ail- 
leurs, on  ne  saurait  refuser)  «  qu'il  lui  soit  permis  d'avoir  un 
espoir  tout  contraire;  »  et  sur  la  ferme  conviction  «  que  la  si- 
tuation de  la  femme  ^  vis-à-vis  des  créanciers  envers  lesquels 
elle  n'a  contracté  aucune  obligation  ^  a  été  exactement  appré- 
ciée par  la  Cour  de  cassation ,  il  n'hésite  pas  à  se  joindre  aux 
rarêi  championê  d'une  thèse  qu^on  a  voulu  frapper  de  réproba- 
tion en  la  présentant  comme  une  nouveauté  dont  la  lecture  con- 
fond d'étonnement  et  que  nui  bon  esprit  ne  saurait  accepter.  >» 
M.  Brésillion  a-t-il  bien  vengé  cette  thèse  de  tous  les  dé- 
dains qu'il  suppose?  Cette  thèse,  non  pas  nouvelle  assurément 
(ce  serait  un  tort  de  la  présenter  comme  telle),  mais  ino- 
pinément restaurée  quand  pesait  sur  elle  le  long  oubli  de  plu- 
sieurs siècles,  M.  Brésillion  l'a-t-il  bien  acceptée?  et  a4-il 
protesté,  en  l'acceptant,  contre  cette  pensée  (supposée  par  lui) 
que  nul  bon  esprit  ne  saurait  la  défendre?  Qu'il  y  prenne  garde! 
Pour  nous,  nous  y  regardons  de  près,  et  il  nous  semble  que 
M.  Brésillion  n'est  pas,  autant  qu'il  le  pense  et  autant  qu'il  le 
dit,  le  champion  de  cette  thèse.  Car  enfla,  il  concède  que  la 
communauté  devient  propriétaire  tant  des  sommes  d'argent  ré- 
servées ou  provenant  de  la  vente  des  propres  qui  y  ont  été  ab- 
sorbés, que  des  meubles  ou  immeubles  à  l'acquisition  desquels 
ces  sommes  ont  servi  sans  déclaration  d'emploi.  Jusque-là, 
M.  Brésillion  est  avec  nous;  et,  en  effet,  comme  nous  il  dit, 
quant  à  l'argent,  que  la  communauté  (véritable  usufruitière  des 
.biens  personnels  dès  époux)  puise  son  droit  dans  l'article  587 
du  Code  Napoléon ,  d'après  lequel  l'usufruitier  des  choses  qui 
se  consomment  par  l'usage  en  a  la  propriété,  sauf  restitution  de 
leur  valeur,  parce  qu'il  n'en  peut  Jouir  qu'en  les  détruisant;  et, 
quant  aux  acquisitions,  qu'en  présence  des  articles  1402, 1403 
et  1499^  il  est  impossible  de  nier  que,  pendant  le  mariage,  elles 
aoient  faites  pour  la  communauté.  M.  Brésillion  est  avec  nous 
encore  quand ,  refusant  à  la  femme  un  droit  de  propriété  même 
conditionnel  ou  alternatif  dont  l'objet  serait  ultérieurement  fixé 
par  le  prélèvement,  il  dit  que  ce  droit  de  propriété  condi- 
tionnel rendrait  également  conditionnels  les  pouvoirs  du  mari 
sur  la  communauté,  ce  qui  serait  contraire  aux  principes,  la 
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comnoQoauté  ayant  la  propriété  pure  et  simple  des  valeurs  qui 
8*y  trouvent,  et  le  mari  étant  maître  d'en  disposer  d'une  ma- 
nière incommutable.  Or  tout  ceci  est  bien  loin  de  l'idée  fonda- 
mentale sur  laquelle  repose  la  jurisprudence  de  la  Cour  de 
cassation,  puisque  cette  Cour  regarde  la  femme  comme  ayant 
été  toujours  propriétaire  de  ses  reprises  ou  prélèvemenU^ 
comme  en  ayant  eu  la  propriété  du  jour  même  où  la  chose  re» 
prise  ou  prélevée  est  entrée  dans  la  communauté,  et  que  c'est 
précisément  en  raison  et  comme  conséquence  de  ce  droit  de 
propriété,  contemporain  de  la  mise  en  communauté,  qu'elle 
donne  à  la  femme  un  droit  de  préférence  et  d'exclusion  par 
rapport  aux  créanciers  de  la  communauté. 

Il  ne  faut  donc  pas  que  M.  Brésillion  s'y  méprenne:  sans 
doute,  comme  la  Cour  de  cassation^  il  proclame  le  droit  de  pré- 
férence en  faveur  de  la  femme ,  et  il  le  proclame  d'une  manière 
absolue,  c'est-à-dire  pour  le  cas  de  renonciation  à  la  commu- 
nauté aussi  bien  que  pour  le  cas  d'acceptation;  mais  il  n'est 
pas,  pour  cela,  le  tenant  des  arrêts  de  1853  et  1854  :  il  en  re- 
jette la  théorie  au  contraire,  et  il  Técarte  par  les  moyens 
mêmes  qu'invoquent,  contre  ces  arrêts ,  ceux  qui  en  critiquent 
à  la  fois  et  le  principe  et  la  solution;  et  si,  quant  à  lui, 
il  a  besoin  d'espérer  que  cette  solution  sera  confirmée  et  pré- 
vaudra, il  est  évident  qu'il  en  demanderait  la  confirmation  à  des 
motifs  autres  que  ceux  sur  lesquels  la  solution  s'appuie  aujour^ 
d'hui ,  et  qu'acceptant  les  conclusions  il  en  répudie  les  pré- 
misses et  cherche  à  les  corriger  par  des  tempéraments  qui ,  à 
ses  yeux,  feraient  de  l'ensemble  de  la  proposition  un  tout  con- 
cordant et  homogène. 

35.  Quel  est  donc  ce  système,  ou  plutôt  quel  est  le  tempéra- 
ment qui  rendrait  de  tous  points  irréprochable,  selon  M.  Bré- 
sillion, la  solution  à  laquelle  a  abouti  la  Gourde  cassation?  Ce 
système  ou  ce  tempérament  rattache  aussi  le  droit  de  pré- 
férence accordé  à  la  femme  à  ce  même  droit  de  propriété  qu'on 
lui  a  attribué.  Seulement,  ce  droit  de  propriété,  pour  la  femme, 
n'aurait  pas  besoin  d'une  rétroactivité  qui  le  ferait  remonter  et 
naître  au  jour  où  les  choses  reprises  ou  prélevées  se  sont  con- 
fondues avec  les  biens  communs,  il  lui  suffirait  de  prendre 
naissance  à  la  dissolution  de  la  communauté*  A  ce  moment, 
la  nécessité  de  liquider  se  produit.  Alors,  le  travail  de  décom- 
position ,  impossible  jusque-là  et  qui  même  jusque-là  n'anrait 
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pn  se  concevoir,  la  loi  elle-iDéme  l'opère  en  vae  de  la  liquida- 
tion :  elle  dégage^  comme  elle  le  peu$,  c'est-à-dire  en  équiva- 
knts,  des  valeurs  qui  n'ont  élé  absorbées  dans  la  comroanauté 
que  parce  qu'il  n'était  pas  possible  qu'il  en  fut  autrement,  et  la 
femme  acquiert,  sur  ces  équivalents,  une  propriété  qui  succède 
à  celle  qu'avait  la  communauté.  —  Tel  est  le  système. 

L'idée,  au  surplus,  n'en  est  pas  absolument  nouvelle;  elle 
nous  ramène  à  quelque  chose  que  nous  connaissons  déjà, 
à  cette  invention  de  la  subrogation  virtuelle,  de  la  masse  indi" 
vise  que  nous  avons  eu  l'occasion  de  combattre  S  et  qui,  récem- 
ment encore,  a  élé  l'objet  de  critiques  à  la  fois  si  vives  et  si 
justes  '•  Seulement,  M.  Brésillion  veut  et  croit  y  faire  un  per- 
fectionnement :  et  procédant,  par  rapport  à  cette  idée  de  subro- 
gation virtuelle ,  comme  il  a  procédé  à  l'égard  du  droit  de  pro- 
priété consacré  par  la  Cour  de  cassation ,  il  n'en  veut  pas  et  la 
condamne  avec  énergie  pour  tout  le  temps  pendant  lequel  la 
communauté  reste  debout,  mais  il  l'évoque  et  la  met  en  action 
à  l'instant  même  où  par  Tefiet  de  la  dissolution  de  la  société 
conjugale  la  communauté  cesse  de  fonctionner. 

Eh  bien!  que  M.  Brésillion  nous  permette  de  le  dire  :  nous 
croyons  fermement  qu'il  s'abuse  quand  il  pense  que  Vinvention 
perfectionnée  prêtera  à  la  femme ,  pour  son  prétendu  droit  de 
préférence,  un  secours  que  la  femme ,  d'après  H.  Brésillion  lui- 
même  ,  ne  trouve  pas  et  ne  saurait  trouver  dans  le  système  tel 
qu'il  a  été  produit  par  ceux  qui  Tout  inventé.  Ceci  sera  démon«- 
tré,  pensons-nous,  par  l'examen  des  moyens  invoqués  par  l'au- 
teur. 

36.  Et  toutefois,  nous  pourrions  nous  dispenser,  ce  nous 
semble,  d'aller  jusqu'au  fond;  la  théorie  corrigée  que  nous 
avons  en  présence ,  est  de  celles  qu'on  peut  arrêter  au  seuil 
même  et  écarter  tout  d'une  pièce  par  voie  d'exception  et  de  fin 
de  non-recevoir. 

Car,  enfin,  c'est  d*un  remploi  prétendu  légal  qu'on  nous 
parle.  Où  est  donc  la  loi  qui  établit  ce  remploi?  Où  est  le  texte 
dans  lequel  ces  expressions  de  remploi  légal  se  trouvent  même 
employées?  Cette  loi,  ce  texte  manquent,  et  non-seulement  ils 
manquent,  mais  encore  ceux  qui  sont  écrits  et  en  vertu  des- 

^  V.  ^evue  critique,  t.  IV,  p.  529  et  p.  538  et  suiv. 
*  V.  Tarticle  de  M.  Ancelot  publié  dans  la  dernière  livraison  de  la  Remue 
critique,  t  IX,  p.  4^  et  $uly. 

IX.  32 
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quels  la  femme  exerce  ses  reprises  ou  ses  prélèvemeDls  rësitteni 
à  cette  idée  de  remploi  légal ,  de  subrogatioa  virtuelle. 

Que  disent,  en  effet,  les  articles  1470  et  1493  du  Code  Na* 
poléou?  Us  disent,  le  premier,  que  chaque  époux  ou  son  héri- 
tier prélève ,  le  second ,  que  la  femme  renonçante  a  le  droit 
de  reprendre  :  1^  les  biens  personnels  qui  existent  en  nature  ou 
ceu:c  qui  ont  été  acquis  en  remploi  ;  2°  le  prix  des  immeubles 
qui  ont  été  aliénés  pendant  la  communauté  et  dont  il  n'y  a  pas 
eu  remploi  ;  3*"  les  indemnités  qui  lui  sont  dues  par  la  commis 
nauté. 

Ëh  bien!  voyons  comment  la  théorie  du  remploi  légal  «e  con. 
cilia  et  se  combine  avec  tout  ceci. 

D'abord,  elle  ne  convient  pas  aux  prélèvements  ou  aux  re- 
prises de  la  première  catégorie,  il  n'y  a  pas  de  remploi ,  en 
effet,  lorsque  la  femme  prélève,  en  vertu  d'un  droit  de  propriété 
préexistant  et  qui  n'a  jamais  cessé  de  résider  en  sa  personne, 
des  propres  qu'elle  retrouve  en  nature;  et  il  ne  saurait  y  avoir 
non  plus  un  remploi  légal,  lorsqu'au  lieu  des  propres  en  nature, 
la  femme  prélève  des  biens  qui  sont  là  en  vertu  d'un  remploi 
conventionnel  fait  avant  la  dissolution  de  la  communauté. 

£n  droit,  la  théorie  du  remploi  légal  ne  convient  pas  davan*- 
tage  aux  prélèvements  de  la  seconde  catégorie;  car  dès  que  le 
législateur  classe  dans  un  premier  numéro  les  droits  de  pro- 
priété que  ia  femme  peut  exercer,  il  semble  qu'on  doit  regarder 
comme  différent,  sinon  quant  au  principe,  au  moins  quant 
à  la  nature,  le  droit  dont  il  parle  au  numéro  suivant;  et 
l'idée  de  remploi  légal  paraît  ici  d'autant  moins  admissible  que 
si  la  femme  avait  réellement  ce  remploi  légul  pour  le  prix  de 
ses  propres  aliénés,  on  pourrait  se  demander  à  quoi  servent 
les  dispositions  du  Code  sur  le  remploi  conventionnel.  Néan- 
moins, il  est  vrai  de  dire  ici  qu'une  valeur  est  prélevée  par  la 
femme  à  la  place  d'une  autre,  en  sorte  que  le  fait  du  moins,  si- 
non le  droit ,  ne  résiste  pas  absolument  à  la  (héorie. 

Mais  venons  aux  reprises  ou  aux  prélèvements  de  la  troisième 
catégorie  :  s'il  s'agit  de  l'indemnité  qui  peut  être  due  à  la  femme 
à  raison  des  obligations  solidaires  qu'elle  aurait  souscrites  avec 
son  mari,  s'il  s'agit  de  dommages-intérêts  seulement,  etc.,  ou 
est  donc,  qu  ou  nous  le  dise^  celte  valeur  primitive  que  la  fenune 
aurait  laissée  se  conlondre  dans  la  compiunauté^  cette  valeur 
dont  la  chose  reprise  ou  prélevée  serait  l'équivalent^  et  dont 
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l'existâDce  est  Tane  des  cooditiona  Déce«sair6i  et  ooostilQtives 
de  cette  fictioo  de  la  fiubi*ogation  virtuelle?,»..  l\  n'y  an  a  point  : 
et  voilà  une  reprise^  la  plus  comnoune  de  toulee,  eelie  qu'on 
rencontre  à  pen  près  dans  toutes  les  liquidations  y  h  laquelle 
cette  idée  du  remploi  légal  et  de  la  subrogation  virtuelle  ne  oon* 
vient  en  aucune  façon. 

A  la  vérité,  il  resterait  la  ressource  des  distinetions.  D'autres, 
non  moins  partisans  que  M.  Brésillion  du  droit  de  préférence 
prétendu  par  la  femme,  ont  pensé  qu'il  n'en  est  pas  de  l'indem- 
nité  des  dettes  que  la  femme  aurait  contractées  pour  son  mari 
ou  pour  la  communauté ,  comme  des  autres  reprises  ou  prélè- 
vements qu'elle  exercerait  en  vertu  des  deux  premiers  numéros 
des  articles  1470  et  1403;  et^  faisant  exception  à  leur  principe 
pour  la  reprise  de  cette  indemnité ,  ils  ont  pensé  que,  dans  ce 
cas,  le  droit  de  la  fernroe  est  de  même  nature  que  celui  des 
créanciers  de  la  communauté ,  et  qu'elle  ne  serait  pas  fondée  à 
prétendre  une  reprise  ou  un  prélèvement  privilégiée  Mais 
M.  Brésillion  ne  transige  pas  ainsi  avec  ses  principes.  Il  a  vu 
que  les  articles  du  Code^  qui  règlent  les  prélèvements  des  époux 
et  les  reprises  de  la  femme,  placent  sur  la  même  ligne  les  in- 
demnités dues  par  la  communauté ,  les  immeubles  acquis  en 
remploi,  et  le  prix  de  ceux  qui  ont  été  aliénés  sans  remploi  ;  que 
la  loi  ne  fait  aucuoe  distinction  et  ne  dit  rien  d'où  l'on  puisse 
induire  que  le  droit  exercé  par  la  femme,  quand  elle  pré- 
lève ou  reprend  une  indemnité  qui  lui  est  due,  procède  d'un 
autre  principe  que  celui  qu'elle  exerce  en  prélevant  ou  repre- 
nant le  prix  d'un  propre  aliéné  sans  remploi.  M.  Brésillion  a 
très-bien  senti,  et  la  jurisprudence,  qu'il  connaît  si  bien,  lui  a 
fait  sentir  mieux  encore,  que  si  la  femme  n'avait  pas  un  droit 
de  préférence  à  raison  des  reprises  de  l'une  des  trois  catégo^ 
ries,  il  n'y  aurait  aucun  motif  de  lui  accorder  ce  droit  pour  les 
reprises  des  autres  catégories,  sauf  celle  qui  aurait  pour  objet 
un  propre  existant  encore  en  nature*.  Aussi  exprime-t-il  d'une 
manière  absolue,  sans  y  faire  plus  de  distinction  que  la  loi 
n'en  fait  elle-môme,  que  la  femme  devient  propriétaire  (et, 
par  conséquent,  acquiert  le  droit  de  préférence)  des  choses  ou 
des  biens  qu'elle  a  droit  de  reprendre  ou  de  prélever  en  vertu 

t  L'e»seption  est  admise  par  M.  Vavassear.  V.  aa  première  dissertation ,  p.  (9. 
.    s  V.  iWtde  la  Cour  de  Paris,  du  31  décembre.  18Ô2(J.  Pal,,  1863, 1, 62S). 
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(les  articles  1470  et  1493  du  Code  Napoléon.  Il  évite  ainsi  Fin- 
conséquence  où  sont  tombés  ceux  de  ses  devanciers  qui  ont  cru 
devoir  tempérer  leur  théorie  par  des  distinctions  toftt  à  fait 
illogiques  ;  mais  par  contre  il  reste  avec  une  théorie  incomplète 
et  qui  n'explique  plus  rien  dès  qu'elle  n'explique  pas  tout. 

Il  y  a  autre  chose  encore  :  nous  avons  pris  la  théorie  seule- 
ment dans  sa  formule,  dans  cette  idée  de  remplùi  légal  sous 
laquelle  elle  se  produit;  prenons-la  maintenant  dans  l'effet  pré- 
tendu juridique  que  M.  Brésillion  lui  attribue ,  et  ici  nous  allons 
retrouver,  plus  saillante  même  que  dans  tout  autre  système,  une 
objection  que  nous  avons  eu  plus  d*une  fois  l'occasion  d'élever. 
L'effet  du  remploi  légal,  on  le  sait,  est,  d'après  M.  Brésillion, 
d'attribuer  à  la  femme ,  à  partir  de  la  iissolulion  de  la  commu- 
nautéj  la  propriété  des  biens  que  l'article  1470  l'autorise  à  pré- 
lever en  remplacement  des  propres  auxquels  ces  biens  se  trou* 
vent  virtuellement  subrogés. 

Or  cela  étant  donné ,  nous  prions  M.  Brésillion  de  concilier, 
s'il  le  peut^  sa  thèse  avec  les  dispositions  de  l'article  1473  du 
Gode  Napoléon. 

Dans  l'opinion  que  nous  avons  soutenue,  la  conciliation  se 
fait  à  merveille ,  et  la  disposition  de  l'article  1473  est  si  parfai- 
tement expliquée  que  notre  solution  s'en  trouve  pour  ainsi  dire 
pleinement  justifiée. 

L'article  1473  nous  dit  que  •  les  remplois  et  récompenses  dues 
par  la  communauté  aux  époux  emportent  les  intérêts  de  plein  droii 
DU  joimDB  LA  DISSOLUTION  DB  LA- coMMimAUTÉ.  »  Admettez  avec  noua 
que  la  femme  est  créancière  de  ses  reprises ,  qu'elle  en  est  créan- 
cière non-seulement  pendant  la  durée  de  la  communauté,  mais 
encore  après  la  dissolution  etjusqu'au  partage  accompli,  et  la  dis- 
position de  la  loi  se  justifie  d'elle-même.  Créancière,  la  femme 
aurait  droit  à  des  intérêts  sans  doute ,  puisque  le  propre  d'un 
droit  de  créance  est  de  produire  des  intérêts;  la  femme  n'en 
recevra  pas  cependant  tant  que  la  communauté  restera  debout, 
parce  que  l'équivalent  des  intérêts  se  trouve  alors,  pour  elle, 
dans  sa  participation  aux  avantages,  aux  bénéfices  que  pro- 
curent ses  propres ,  dont  la  jouissance  est  conférée  à  cette  com- 
munauté conjugale  oii  elle  est  partie  prenante  ;  mais  vienne  la 
dissolution,  tout  change,  la  femme  n'a  plus  de  participation 
aux  bénéfices  de  la  jouissance,  les  inlércls  do  la  créance  n'ont 
plus  leur  équivalent  :  c'est  donc  le  cas  de  faire  entrer  coito 
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créance  dans  les  conditions  normales,  de  restituer  à  ce  droit 
de  créance  le  caractère  et  les  effets  qui  lui  sont  propres  ;  et  cette 
nécessité ,  Tarticle  1473  la  reconnaît  et  la  consacre  quand  il  dit 
que  «  les  remplois  et  récompenses  dues  par  la  communauté  aux 
époux  emportent  les  intérêts  de  plein  droU  on  jour  0e  la  dissolu- 
tion DE  LA  coMMiiNADTÉ.  »  Tout  ccla,  oncore  une  fois,  se  conçoit 
et  se  coordonne  à  merveille. 

Mais  supposez  admise  la  théorie  de  M.  Brésillion,  et  tout  dans 
la  loi  devient,  au  contraire,  incohérence  et  contradiction.  Si  la 
loi  a  dit,  avec  celte  théorie,  qfx'â partir  de  la  dissolution  de  la 
communauté  la  femme  acquiert,  par  l'effet  d'un  remploi  légal, 
d'une  subrogation  virtuelle,  une  propriété  qui  succède  à  la  pro- 
priété qu'avait  la  communauté,  elle  a  dit  en  même  temps,  et 
elle  a  voulu  avec  l'article  1473,  qui  reste  dans  le  Gode  d'où  la 
théorie  précitée  ne  saurait  le  faire  sortir,  qu'à  partir  de  ce  mime 
jour  oà  la  communauté  vient  à  se  dissoudre^  de  ce  jour  où  la 
femme  devient  propriétaire,  ses  remplois  et  récompenses  em- 
portent les  intérêts  de  plein  droit!  Or  y  a-t-il  rien  de  plus  anor- 
mal? Conçoit-on  une  association  d'idées  aussi  contradictoires? 
Qui  donc  pourrait  comprendre  et  expliquer  cette  situation  im- 
possible, ce  phénomème  étrange  entre  tous,  où  Ton  voit  qu'à 
un  moment  donné ,  celui  où  la  communauté  cesse  de  fonction- 
ner par  l'effet  de  la  dissolution ,  le  droit  de  créance  de  la  femme 
s'éieint  pour  se  transformer  en  un  droit  de  propriété,  et  qu'à 
ce  moment  même,  précisément  à  ce  moment,  ce  droit,  qui  a 
cessé  d'être  une  créance,  va  cependant  commencer  à  produire 
des  intérêts!  Et  c'est  la  loi  qui  dirait  celai  c'est  la  loi  qui  éta- 
blirait cette  situation  !  Non,  évidemment,  M.  Brésillion  n'y  a 
pas  pris  garde  \  il  a  édifié  sa  théorie  en  passant  par  dessus  l'ar- 
ticle 1473  et  sans  l'apercevoir.  L'article  n'en  est  pas  moins  écrit 
dans  la  loi  ;  nous  le  retenons  au  débat,  et  nous  pourrions  ne 
pas  insister  davantage  sur  la  réfutation  d'un  système  qui,  fondé 
qu'il  est  sur  une  idée  de  propriété,  rencontre  devant  lui  un  texte 
qui,  supposant  manifestement  le  droit  de  créance,  l'écarté  ainsi 
par  voie  d'exception. 

37.  Allons  plus  avant,  toutefois  ;  abordons  les  moyens  du  fond  : 
aussi  bien  ces  moyens  sont  peu  nombreux ,  car  la  dissertation 
de  M.  Brésillion  est  moins  un  travail  de  démonstration  qu'une 
œuvre  de  critique  où  tous  les  systèmes  sont  successivement  dis- 
culcs  et  coQtredils,  ceux  qui  aboutissent  au  droit  de  préférence 
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adrtiis  par  Tauteof,  non  moins,  d'ailleurs,  qae  ceux  qui  voienl 
datis  la  femme  un  créancier  dont  le  titre  est  égal  à  celui  des 
autres  créanciers  de  la  communauté.  Il  y  A  deux  points  dans 
lesquels  M.  Brésillion  renferme  la  justification  de  sa  théorie  : 
Tun  de  droit,  pris  de  l'article  1470,  et  notamment  du  mot  pré- 
2^t)^men^  employé  dans  cet  article;  l'autre  de  pure  considéra- 
tion, puisé  dans  la  nécessité  d'assurer  1&  conservation  de  la 
fortune  mobilière  des  femmes. 

38.  L'article  1470,  dans  lé  cas  d'acceptation  de  la  commu^ 
nauté ,  est  la  base  même  du  système  :  c'est  par  cet  article  que 
serait  opérée  après  la  dissolution  de  la  communauté,  le  rem» 
ploi  légal  dont  tout  à  l'heure  nous  cherchions,  sans  la  trouver, 
la  formule  même  dans  la  loi,  un  remploi  équivalant  ou  sup* 
pléant  à  Celui  qui ,  aux  termes  de  l'article  1595,  n*  2,  aurait  pa 
être  consenti  par  le  mari  lui-^mèmé  durant  le  mariage.  Com- 
ment tout  cela  se  trôuve^^t'il  dans  l'article  1470  ?  Le  voici. 

M.  Brésillion  rappelle  d'abord  le  projet  primitif  du  Code,  dans 
lequel  les  rédacteurs  disaient,  à  l'article  83,  «  que  l'acceptation 
de  la  communauté ,  qui  est  faite  par  la  femme  survivante  ou 
par  ses  héritiers ,  leur  donne  droit  à  la  moitié  de  l'actif  de  la 
communauté,  et  les  soumet  au  payement  de  toutes  les  dettes  de 
la  communauté  ^  aussi  pour  moitié;  h  puis  il  ajoute  que  si  la  dis- 
position eût  été  maintenue ,  il  n'y  aurait  pas  eu  prélèvement  de 
reprises  impliquant  idée  de  propriété  :  alors ,  dit  M.  Brésillion , 
deux  parts  de  la  communauté  eussent  été  à  faire;  l'une  aurait 
appartenu  à  la  femme  qui ,  chargée  en  même  temps  de  la  moi- 
tié du  passif,  aurait  fait  confusion  en  sa  personne  de  la  moitié 
de  ses  reprises,  l'autre  moitié  restant  à  la  charge  du  mari  :  et 
les  reprises  eussent  été  aiusi  dettes  de  communauté. 

Mais  l'article  83  du  projet  a  été  supprimé,  supprimé,  dit 
M.  Brésillion,  eh  grande  connaigMnee  de  came,  et  le  mode  de 
liquidation  s'en  est  trouvé  complètement  modifié.  Désormais  oe 
n'est  pas  la  moitié  de  la  communauté  qui  appartient  à  la  femme 
par  Tefiet  de  sota  acceptation  ;  l'article  1470  lui  fait  une  attribu- 
tion exclusive  des  biens  de  la  communauté  jusqu'à  concurrence 
de  ses  reprises  ;  attribution  semblable  est  laite ,  par  le  même 
article ,  au  mari  pour  les  prélèvements  qu'il  peut  avoir  à  exercer 
de  son  côté;  et  le  surplus  seulement, d'âpre  l'article  1474,  est 
à  partager  par  moitié.  Car  l'article  83  du  projet  écaKé,  ces  aN 
ticles  1470  et  1474  restent  dans  le  Code  avec  leur  signification 
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précise }  et  les  expressions  en  ont  la  valeur  qui  leur  est  propre. 
Or  c'est  par  voie  de  prélèvemmî  que  la  femme  ^  d'après  le  pre- 
mier,  est  remplie  de  ses  reprises  ;  par  voie  de  prélèvement  I 
c'est  donc  ft  dire  qu'elle  est  propriétaire;  et  c'est  ainsi  que  par 
une  attribution  de  propriété  équival€mt  â  remploi^  la  loi  détache 
de  la  masse  commune  une  portion  à  laquelle  le  second  article 
veut  avec  raison  que  le  partage  reste  étranger. 

L'argument  est  ingénieux  peut-^tre  ;  mais  nous  craignons  que 
l'imagination  y  ait  une  bi^n  grande  part  !  Descendons  an  positif 
des  choses  :  aussi  bien  le  droit  y  est  mieux  dans  son  élément. 

39.  Et  d'abord  cet  article  83  du  proiet,  dont  la  suppression 
prétendue  a  ouvert  aux  conjectures  de  M.  Brésillion  une  carrière 
si  large,  a-t*il  été  réellement  supprimé?  En  aucune  manière  : 
rarticîe  est  resté  dans  le  Gode  ;  et  s'il  y  est  en  d'autres  termes, 
il  y  est  néanmoins  ;  on  l'y  voit  sous  le  n*"  1467,  où  le  législateur 
exprime  «  qu'après  l'acceptation  de  la  communauté  par  la  femme 
ou  ses  héritiers ,  Vactif  se  partage  et  le  paerif  est  supporté  de  la 
manière  ciwiprès  déterminée,  »  tont  comme  les  rédacteurs  du 
projet  avaient  exprimé,  dans  l'article  83,  que  «  l'acceptation  de 
la  communauté  par  la  femme ,  lui  donne  droit  à  la  moitié  de 
r  actif  de  la  communauté  et  la  soumet  au  payement  des  dettes , 
aussi  pour  moitié,  t» 

Et  puis,  cette  dernière  rédaction  avait-elle  bien  réellement 
une  portée  et  une  signification  telles  que  par  l'effet  seul  de  la 
suppression  ou  du  changement  le  système  de  liquidation  et  le 
mode  de  partage  aient  été  complètement  modifiés?  Non  assu- 
rément :  il  suffit ,  pour  en  être  convaincu ,  de  comparer  entre 
ellei  les  disp3sition8  du  Code  et  celles  du  projet.  Le  rapproche- 
ment montre  que,  de  l'un  et  de  l'autre  côté,  ce  point  est  réglé 
de  la  même  manière  et  en  des  termes  identiques.  Il  y  a ,  en  effet, 
soit  dans  le  projet  primitif,  soit  dans  le  Code,  une  série  de  dis- 
positions venant  après  celle  que  nous  avons  rappelée,  et  dont 
l'objet  est  précisément  d'organiser  et  de  régler  le  mode  du  par- 
tage On  y  voit  que  de  l'article  1468  à  l'article  1482,  le  Code 
reproduit  absolument  et  à  peu  près  littéralement  les  dispositions 
qui,  sur  ce  point,  étaient  renfermées  dans  le  projet,  depuis  l'ar- 
ticle 84  jusqu'à  l'article  97;  notamment  on  voit  que  par  son  ar- 
iUÀe  86,  correspondant  à  l'article  1470  du  Code,  le  projet  auto- 
risait aussi  la  femme  à  se  remplir  de  ses  reprises  par  voie  de 
prélèvement;  qu'à  Tarticle  90,  correspondant  à  l'article  1474  du 
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Code ,  il  élait  dit  aussi  dans  le  projet  «  qu'après  que  tous  les 
prélèvements  des  deux  conjoints  ont  été  exécutés  aur  la  masse, 

le  surplus  se  partage  par  moitié  * \  »  toutes  dispoëitions  qui 

sont  les  éléments  mêmes  et  les  seuls  éléments  sur  lesquels 
M.  Brésillion  entend  asseoir  sa  théorie  aujourd'hui. 

Aussi  quand  nous  trouvons  sous  sa  plume  cette  déclaration 
que  si  l'article  83  du  projet  eût  été  maintenu  dans  le  Gode,  le 
droit  en  eût  été  complètement  changé,  et  par  conséquent  que 
lui-même,  défenseur  si  résolu  du  droit  de  préférence  prétendu 
par  la  femme,  en  eût  été  l'adversaire  non  moins  résolu,  nous 
éprouvons,  nous  l'avouons,  une  bien  grande  surprise.  Et  fai« 
sant  appel  à  ce  travail  de  comparaison ,  à  ce  rapprochement 
que  nous  venons  d'indiquer  et  que  M.  Brésillion  a  sans  doute 
négligé  de  faire,  nous  croyons  pouvoir  l'assurer  que  même  avec 
un  texte  reproduisant  l'article  83  du  projet  primitif,  nous  au- 
rions le  regret  de  le  trouver  encore  au  nombre  de  nos  adver- 
saires ;  car,  en  admettant  que  les  motifs  qui  le  déterminent 
aient  toute  la  valeur  et  toute  la  puissance  qu'il  leur  suppose,  ce 
texte  ne  leur  en  ôterait  rien.  Pourquoi  cela?  Parce  que  Tar- 
ticle  83  était,  dans  le  projet  primitif,  précisément  ce  qu'est 
l'arlicle  1467  dans  le  Code,  un  texte  comme  ily  en  a  beaucoup, 
trop  peut-être,  dans  nos  lois,  un  de  ces  textes  de  pure  théorie 
en  quelque  sorte,  où  le  législateur  expose  et  ne  dispose  pas.  Le 
cas  prévu  ici  est  celui  où  la  communauté  est  acceptée  par  la 
femme;  le  législateur  juge  nécessaire  d'énoncer,  avant  tout,  les 
suites  immédiates  de  l'acceptation  ;  et  préalablement  à  touterë- 
glementation  du  partage,  ce  qui  est  l'objet  des  dispositions  sub- 
séquentes, il  expose  que  l'acceptation  de  la  communauté  dottfMra 
lieu  au  partage^  se  bornant  ainsi  à  signaler  le  partage  comme 
le  l'ail  qui  doit  découler  immédiatement  de  Tacceptation  de  la 
communauté.  L'article  83  du  projet  n'avait  pas  d'autre  portée  : 
cela  est  visible  déjà  quand  on  confère  cet  article  avec  ceux  qui 
le  suivaient,  en  ce  qu'on  n'aurait  pu  le  prendre  à  la  lettre  et  lui 
attribuer  le  caractère  dispositif  (\\ïvckA  il  énonçait  que  l'aocepta- 
lion  par  la  femme  lui  donne  droit  à  la  moitié  de  l'actif  de  la 
communauté  t  sans  le  mettre  en  opposition  avec  les  articles  sub- 
séquents, dans  lesquels  il  était  dit,  en  même  temps,  que  les 
éf)<«ux  prélèveraient  leurs  reprises,  et  que  le  surplus  seutemeni 

1  V.  Fenet,  t.  II,  p.  319, 820,  et  t.  XIII,  p.  607,  SOS. 
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se  partagerait  par  moitié^  mais  cela  devient  plus  visible  encore 
par  l'article  1467  da  Code,  par  cet  article  qui  correspond  à  l'ar- 
ticle 83  du  projet,  et  dont  la  forme  nettement  énanciative  et 
expositive  a  été  prise  évidemment  pour  rendre  mieux  et  dans 
une  formule  plus  correcte  la  pensée  même  de  la  loi,  pour  mettre 
ses  divers  articles  en  corrélation ,  et  pour  effacer  même  l'appa- 
rence d'une  contradiction. 

Laissons  donc  ce  premier  point  à  Técart.  Évidemment  M.  Bré- 
sillion  a  dit  plus  qu'il  n'en  pourrait  prouver,  et  il  a  voulu  faire 
entendre  plus  encore  qu'il  n'en  a  dit  quand  il  a  avancé  que 
l'article  83  du  projet  a  été  supprimé  ou  modifié  en  grande  cùn" 
naissance  de  catue.  La  cause  du  changement  se  montre  visible- 
ment dans  les  observations  qui  précèdent;  il  en  résulte  que  des 
modifications  ont  été  faites  à  une  rédaction  primitive,  non  point 
en  vue  des  principes  auxquels  l'article  modifié  ne  touchait  pas, 
mais  uniquement  en  vue  de  l'expression  et  pour  en  rendre  l'ob- 
jet plus  précis.  N'insistons  donc  pas  davantage;  et  plaçant  l'ar- 
gument de  H.  Brésillion  là  où  il  le  place  lui-même,  dans 
l'article  1470  du  Gode  Napoléon,  disons  que  cet  argument  ne 
peut  avoir  d'autre  force  que  celle  qu'il  prend  de  cet  article 
même ,  et  qu'aucun  secours  ne  peut  lui  venir  d'autre  part. 

40.  Ceci  étant,  nous  pouvons  opposer  tout  d*abord  à  H.  Bré- 
sillion la  doctrine  de  ceux  dont  il  adopte  la  solution ,  et  le  com- 
battre avec  les  armes  mêmes  de  ceux  à  côté  de  qui  il  est  venu 
se  placer.  Le  plus  éminent  des  jurisconsultes  qui  défendent  le 
droit  de  préférence  et  d'exclusion  réclamé  par  la  femme; 
celui-là  même  qui ,  le  premier,  a  produit  cette  thèse  et  dont  la 
grande  autorité  l'a  si  puissamment  aidée  dans  ses  succès^  U.  le 
premier  président  Troplong  dit  en  effet  :  «  Si  c'était  le  seul 
texte  dont  la  femme  put  se  prévaloir,  rien  d'assez  précis  ne  s'y 
trouverait ,  j'en  conviens,  pour  décider  la  question  en  sa  faveur. 
Ç0t  article  s'occupe  du  partage  entre  époux  et  des  droits  res- 
pectifs de  ces  derniers.  La  preuve  qu'à  lui  seul  il  n'élève  pas  d'ob- 
stacle contre  les  tiers,  c'est  que  le  mari,  à  qui  il  est  applicable 
pour  l'ordre  et  la  discussion  des  biens  de  la  communauté,  est 
toujours  tenu  ultrd  vires  envers  les  créanciers  de  la  commu- 
nauté. Il  n'empêche  pas  non  plus,  par  la  même  raison,  que  la 
femme  qui  n'a  pas  fait  inventaire,  et  qui,  par  conséquent ^  est 
tenue  sur  ses  propres^  et  ultrd  vires^  ne  doive  compte  aux 
créanciers  de  ses  prélèvements  sur  la  masse  des  biens  de  la 
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commuDautd  :  car  éUiDt  tenue  sur  les  propres,  elle  est  évidem* 
ment  ionue  sur  les  biens  qui  lui  ont  été  donnés  en  payement  de 
ses  propres.  Si  donc  la  femme  fCavait  que  cet  arîich  fcur  se 
défendre  centre  tes  crianeiersy  elle  devrait  succomber  *•  »  Ainsi 
parle  M.  Troplong  à  propos  de  Tarticle  1471,  qui  est  la  suite  et 
le  complément  de  Tarticle  1470,  mettant  ainsi  à  l'écart  et  invo* 
quant  même  contre  la  femme,  en  faveur  de  laquelle  pourtant  il 
admet  en  définitive  le  droit  de  préférence  et  d'exclusion ,  les 
textes  auxquels  H.  Brésillion  rattache  ce  même  droit  de  préfé- 
rence  à  peu  près  exclusivement. 

Rien  assurément  n'est  plus  étrange  qu'une  telle  contrariété 
de  vues  dans  des  doctrines  qui  tendent  pourtant  et  aboutissent 
au  même  résultat.  Il  y  a  une  moralité  à  tirer  de  ceci ,  et  nous  y 
viendrons  tout  à  Pheure.  Voyons^  avant  tout ,  où  est  la  vérité 
dans  ces  appréciations  opposées  et  contradictoires. 

41 .  M.  Brésillion  fait  découler  la  sienne  de  la  pensée  même  des 
rédacteurs  de  la  loi.  Mais  nous  nous  reportons  à  la  discussion^ 
et  nous  constatons  que  nulle  part,  ni  dans  les  projets ,  ni  dans 
l'avis  des  Cours,  ni  dans  les  débats  auxquels  la  loi  a  donné 
lieu,  cette  interprétation  ne  se  trouve  indiquée.  Nous  pourrions 
aller  plus  loin  et  dire  que,  sinon  au  titre  du  Conirat  de  mariage^ 
au  moins  au  titre  des  PrimUges  et  hypothèques^  il  y  a  quelques 
indices  en  sens  contraire.  Car  les  Cours  de  Lyon  et  de  Mont- 
pellier ont  demandé  formellement^  en  faveur  de  la  femme,  le 
privilège  dans  lequel  se  résume  en  définitive  l'opinion  de 
M.  Brésillion  ;  elles  voulaient  qu'on  accordât  à  la  femme,  pour 
la  restitution  de  sa  dot^  une  préférence  que^  disaient^eUes ,  le 
Code  tel  qu'il  est  rédigé  ne  lui  donne  pas^\  la  Cour  de  Lyon  oo* 
tammenl  insistait  là-dessus^  parce  que  le  privilège  sur  le  mobi- 
lier était  d'usage  dans  son  ressort  '  ;  elle  reconnaissait  seule* 
ment  que  les  privilèges  généraux  et  les  privilèges  spéciaux 
devaient  avoir  le  pas  sur  celui  dont' elle  demandait  Tintrodoor 
tion.  Or  celui-ci  ne  figure  pas  au  nombre  de  cenx  qui  sont  èno* 
mères  dans  les  articles  2101  et  2102.  C'est  donc  à  dire  qu'on 
n'a  pas  entendu  l'admettre.  Ceci  n'est  pas  décisif  sans  doute , 
puisqu'il  n'y  a  pas  de  vote  positif  qui  ait  rejeté  la  proposition. 
Mais  enfin  c'est  un  indice  contre  lequel  rien  ne  s'élève  dans  la 

*  V.  H.  Troplong,  Du  contrat  de  mariage ,  n^  1637. 
■  V.  Fenet,  t.  IV,  p.  230;  t.  V,  p.  539. 

*  V.Bretonnier  sur  Henrys,  liv.  IV,  quest.  15S  (t.  H,  p.  S7S). 
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discussion  sur  le  titre  da  Contrat  de  mariage;  car  nous  remar- 
quons que,  sauf  un  changement  insignifiant  opéré  par  le  Tribu- 
nat  dans  la  rédaction  de  Tarticle  1470  (la  suppression  de  la 
conjonction  et  mal  à  propos  insérée  dans  le  premier  para* 
graphe) y  cet  article  a  été  présenté  dans  les  termes  mômes  où  il 
figure  au  Code^  qu'il  a  été  admis  sans  discussion  au  conseil 
d'État,  et  enfin  que  nulle  part,  ni  au  Tribunat^  ni  au  Corps 
législatif,  il  n'a  été  présenté  comme  instituant  ce  remploi  légal 
dont  l'objet  serait  de  suppléer  au  défaut  de  remploi  conven- 
tionnel et  d'attribuer  à  la  femme  un  droit  de  préférence  et 
d'exclusion  vis-à-vis  des  créanciers  de  la  communauté  ^ 

Pourtant,  il  faut  le  dire ,  il  y  a  un  mot  auquel  H.  Brésillion  se 
rattache  ;  le  tribun  Duveyrier,  en  s'occupant  précisément  des 
reprises  des  époux  et  spécialement  des  biens  sur  lesquels  cha- 
cun d'eux  exercerait  ces  reprises,  a  dit  dans  son  rapport  :  «  Si 
l'immeuble  vendu  appartient  au  mari,  le  remploi  du  prix  ne 
s'exerce  que  sur  la  masse  de  la  communauté;  et^  au  contraire, 
si  l'immeuble  appartient  à  la  femme  et  si  les  biens  de  la  com- 
munauté sont  insuffisants  au  remploi,  il  s'exerce  sur  les  biens 
personnels  du  mari' »  C*est  ce  mot  remploi  qui  parait  dé- 
cisif à  M.  Brésillion,  et  dans  lequel  il  veut  trouver  une  preuvo 
de  ce  que  sa  théorie  du  remploi  légal  aurait  été  dans  la  pensée 
des  rédacteurs  de  la  loi. 

Mais  la  preuve  n'esl-elle  pas  bien  étrange?  Et  comment 
M.  Brésillion  n'a-t-il  pas  aperçu  tout  ce  qu'elle  a  de  com- 
promettant pour  le  système  qui  s'en  autorise?  Le  tribun  Du- 
veyrier  se  propose  pour  objet  de  montrer  «  comment  une 
justice  éclairée  modifie  les  principes  des  remplois  pour  !a 
femme  autrement  que  pour  le  mari ,  »  et  il  met  en  opposition 
les  deux  situations  dont  il  Voccupe.  Dans  la  première ,  le  cas 
prévu  est  celui  oùTimmeuble  dont  le  prix  est  à  prélever  appar- 
tenait au  marin  Peut-il  être  question  là  de  ce  remploi  légal 
attributif  d'un  droit  de  préférence  et  d'exclusion  par  rapport  aux 
créanciers  de  la  communauté?  Non,  évidemment;  car  le  mari , 
quant  à  lui ,  est  toujours  responsable  et  tenu  ultra  vires.  Dans  ta 
seconde  situation ,  le  cas  prévu  est  celui  où  l'immeuble  ayant 
appartenu  à  la  femme ,  celle-ci  en  reprend  le  prix  sur  les  biens 

»  V.  F«iet,  txiii,  p.  SOT,  $ea,  9(9. 
•  V.Feaet,t.xm,p.n7, 
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personnels  du  mari,  à  défaut  de  valeurs  sufOisaoles  dans  la  com- 
munauté. Encore  ici  peut-il  être  question  du  remploi  légal? 
Pas  davantage^  car  il  est  admis,  et  par  M.  Brésillion  lui-même^ 
que  la  femme ,  sinon  quand  elle  exerce  ses  reprises  sur  la  masse 
de  la  communauté,  au  moins  lorsqu'elle  les  exerce  sur  les 
biens  personnels  du  mari^  agit  en  qualité  de  créancière^  En 
sorte  qu'on  prouverait  que  la  théorie  du  remploi  légal  a  étd 
dans  la  pensée  et  dans  le  vœu  des  rédacteurs  de  la  loi,  en  vertu 
d'une  opinion  de  laquelle  il  résulte  que  cette  théorie  a  été 
nécessairement  hors  des  vues  de  l'opinant ,  puisque,  des  deux 
situations  qui  l'occupent  exclusivement^  pas  une  n'eût  été  sus- 
ceptible d'en  recevoir  Tapplicalion!  Cela  ne  peut  être  sérieux; 
évidemment  le  mot  remploi  employé  par  le  tribun  Duveyrier 
n'avait  pas  la  portée  que  H.  Brésillion  lui  a  prêtée  :  et  cela  posé 
que  le  passage  en  question  peut  seul  êlre  produit  à  titre  de 
preuve ,  il  est  permis  d'afSrmer  que  les  rédacteurs  de  la  loi 
n'ont  pas  voulu  faire  du  prélèvement  autorisé  par  l'article  1470 
le  fait  légal  qui ,  transformant  subitement  le  droit  de  la  femme 
par  rapport  à  ses  reprises^  la  rendrait  propriétaire  de  créan- 
cière qu'elle  était,  lui  attribuerait  comme  équivalent  et  par 
l'effet  d'une  subrogation  virtuelle  des  valeurs  de  la  communauté 
à  la  place  des  propres  qu'elle  avait  et  qu'elle  ne  retrouve  pas , 
et  lui  conférerait  un  droit  de  propriété  à  la  faveur  duquel  elle 
retiendrait  ces  valeurs  à  l'exclusion  des  créanciers  de  la  com- 
munauté. 

Ainsi,  la  vérité  sur  l'article  1470  n'est  pas  du  côté  de  Tinter- 
prétation  donnée  par  M.  Brésillion. 

42.  Au  contraire ,  celle  de  M.  le  premier  président  Troplong 
se  justifie  par  l'autorité  même  des  faits. 

Les  divergences  ont  été  nombreuses  dans  l'ancien  droit  sur 
le  meilleur  mode  à  suivre  pour  le  partage  de  la  communauté 
entre  époux.  Lebrun ,  Pothier,  Renusson ,  en  avaient  indiqué 
quatre  principaux  dont  l'annotateur  de  Renusson  précisait  les 
effets  et  le  procédé  en  ces  termes  '  :  «  Quand  il  n'est  question 
de  partager  la  communauté  qu'entre  le  mari  et  la  femme^  ou 
que  les  héritiers  du  prédécédé  succèdent  indistinctement  à  tous 
les  biens,  il  n'y  a  pas  d'embarras ,  parce  qu'alors  il  devient  în* 

>  Lebrun,  IW.  Ill,  ch.  2,  Bect.  6,  dist.  1 ,  n'>'3  etguW.— Pothier,  Comtn.,  D**  694 
et  suiv.  —  Renusson ,  ibtd.,  ch.  3,  n^  17, 18,  48,  et  son  annotateur^  p.  139. 
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diffirerU  de  compenser  les  reprises  respectives  des  conjoints  Ic^ 
unes  avec  les  autres  et  de  ne  répéter  que  Vexcédant,  de  les  pré-' 
lever  de  la  communauté  avant  le  partage  par  forme  de  délWa^ 
tion  ou  APRÈS  PARTAGE  PAR  GONFusiON ,  OU  même  de  partager  les 
effets  de  la  communauté  et  de  regarder  les  reprises  et  remplois 
comme  des  dettes  de  chacun  des  conjoints.  Toutes  ces  opéra- 
tions PRODUISENT  LE  MÊME  EFFET.  —  Mais  lorsquc  le  conjoint  pré- 
décède, des  héritiers  aux  meubles  et  des  héritiers  aux  propres , 
l'opération  devient  importante,  parce  que  si  Ton  prélève  les  re- 
prises et  remplois  sur  la  masse  de  la  communauté,  elles  ne  sont 
payées  que  par  l'héritier  des  meubles  et  acquêts >  l'hérilier  des 
propres  n'en  paye  rien  ;  si  on  les  met  au  nombre  des  dettes  du 
conjoint  du  prédécédé,  l'héritier  des  propres,  au  contraire^  y 

contribue Si  les  mêmes  héritiers  sont  héritiers  des  propres 

et  acquêts,  dans  ce  cas,  pour  rendre  plus  facile  les  opérations 
du  partage,  on  commence  par  faire  sur  la  masse  un  prélève- 
ment des  deniers  stipulés  propres  et  remplois  du  conjoint  survi- 
vant, et  ensuite  on  fait  le  partage.  »  —  Mais  suivant  Rcnusson^ 
Tusage  était  différent  au  ChAtelet  de  Paris;  d'après  Bourjon,  on 
employait  l'un  ou  l'autre  mode  au  choix  de  celui  qui  rendait 
compte;  et  quelquefois,  comme  nous  l'apprend  Lebrun,  la 
femme  se  refusait  au  prélèvement  avant  partage  lorsque  les  va- 
leurs de  la  communauté  n'étaient  pas  à  sa  convenance  K 

.  liOs  rédacteurs  du  Code  se  sont  trouvés  en  face  de  toutes  ces 
divergences;  ils  y  ont  coupé  court  en  optant  pour  le  prélève- 
ment avant  partage,  ce  moyen  qui,  suivant  l'expression  des 
anciens  auteurs,  avait  été  imaginé  pour  faciliter  les  opérations  : 
les  articles  1470  et  1474Mu  Code  Napoléon  n'ont  pas  eu  d'autre 
objet  que  celui-là.  Us  statuent,  en  vue  de  l'opération  à  faire 
entre  le  mari  et  la  femme,  sans  s'occuper  encore  des  droits  des 
créanciers.  C'est  ce  que  M.  le  premier  président  Troplong 
énonce  avec  toute  raison  en  disant  que  l'article  1470  s'occupe 
du  partage  entre  époux,  des  droits  respectifs  de  ces  derniers;  et 
quand  M.  Brésillion  veut  voir  dans  cet  article  quelque  chose  de 
plus,  et  spécialement  sa  théorie  d'un  remploi  légal  remontant  à 
la  dissolution  de  la  communauté  et  agissant  d'une  manière  si 
funeste  contre  les  tiers  dont  elle  atteint  les  droits,  dont  elle 

*  V.  les  auteurs  cités  à  la  note  précédente.— Jun^ire  Bourjon ,  Droit  con^ 
mun,  6«  part.,  De  la  comm.,  ch.  6,  sect.  1,  n*  3. 
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mécoonait  les  iatérôu,  il  06  songe  pas  que  le  texte  même 
rdsiste  à  cette  pensée,  qu'écrit  dans  le  paragraphe  du  Gode 
consacré  au  partage  d9  V actif,  il  est  placé  sous  une  rubrique 
indicative  par  elle-même  de  l'idée  que  la  loi  statua  en  vue  de 
l'opération  à  faire  entre  ceux-là  seuls  qui  sont  parties  prenantes 
dans  Taclif  à  partager,  que  le  prélèvement  est  partie  inté- 
grante du  partage  avec  lequel  il  se  confond,  et  que  c'est  mtaie 
le  partage^  et  le  partage  seul  qui  opère  le  prélèvement* 

Telle  est  la  pensée  réelle  de  Tarticle  1470^  et  Ton  peut  6tre 
d'autant  plus  surpris  de  la  voir  méconnue  qu'après  tout  allé 
n'est  pas  le  moins  du  monde  spéciale  à  la  matière  de  la  com- 
munauté. Évidemment  cet  article  et  l'article  1474  reproduisent 
pour  le  partage  de  la  communauté  l'idée  même  que  lea  ar- 
ticles 830  et  831  ont  formulée  pour  le  partage  des  succeasione. 
Il  n'y  a  pas  là  de  contestation  possible. 

Or,  faisons  une  hypothèse.  ^  Une  succession  s'ouvre  {  elle 
présente  un  actif  de  10,000  francs  en  deniers  comptants  t  et  elle 
est  grevée  de  10,000  francs  de  dettes.  La  succession  est  à  par- 
tager entre  deux  héritiers,  dont  l'un^  insolvable  au  moment  de 
l'ouverture,  a  reçu  du  vivant  de  l'auteur  commun  20,000  francs 
en  dot,  et  dont  l'autre  n'a  rien  reçu.  —  La  succession  est  ac- 
ceptée sous  bénéfice  d'inventaire.  Dans  cette  situation»  l'héri- 
lier  non  doté  consulte  les  dispositions  de  la  loi  sur  les  succes- 
sions, et  il  y  voit  que  les  avantages  faits  à  son  cohéritier  n'étant 
pas  rapportés  en  nature,  il  a  droit,  lui,  à  prélever  uue  portion 
é^ale  sur  la  masse  de  la  succession  (art.  830);  que  c'est  après 
les  prélèvements  qu'il  est  procédé  au  partage  de  ce  qui  reste 
daus  la  masse  (art.  831  )  et  que  le  rapport  n'est  pas  dû  aux 
créanciers  de  la  succession  (art.  857) •  Là-dessus  il  imagine  que 
le  prélèvement  qu'il  a  droit  d'exercer  implique  en  sa  faveur  la 
propriété  des  valeurs  de  la  succession  et  la  propriété  exemple 
des  dettes,  puisqu'elle  représente  le  rapport  qui  lui  est  dû  à 
lui,  mais  qui  n'est  pas  dû  aux  créanciers.  En  conséquence  il 
fait  main  basse  sur  les  10,000  francs  qu'il  trouve  là  en  deniers 
comptants,  et  il  dit  :  «Si  j'étais  héritier  pur  et  simple,  je  de- 
vrais sans  doute  payer  les  dettes  de  îa  succession  jusqu'à  con- 
currence de  moitié,  et  par  conséquent  donner  5,000  francs  sur 
les  10,000  francs  que  je  prends  (art.  870}-,  mais  je  suis  héritier 
bénéficiaire,  et  je  reliens  la  totalité  (art.  802),  car  j'ai  exercé 
le  prélèvement  dans  la  succession ,  non  n  titre  d'héritier,  mai? 
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bien  comme  propriétaire,  et  en  rertn  de  Tattribiition  qni  m'est 
faite  par  préférence  et  à  l'exclusion  dea  créanciers.  »  Aasu- 
rément  ia  prétention  aérait  inique  entre  toutes ,  et  personne , 
nous  en  sommes  convaincu ,  n'hésiterait  à  rejeter  cette  inter- 
prétation abusive  et  à  la  condamner  an  nom  du  droit,  de  la  jus- 
tice et  de  la  vérité.  £n  quoi  donc  la  prétention  de  la  femme  ^ 
lorsqu'elle  se  dit  propriétaire»  à  l'exclusion  des  créanciers  de  la 
communauté,  des  valeurs  qu'elle  a  prélevées  au  partage,  méri- 
terait-elle d'ôtre  mieux  accueillie?  Serait^-elle  plus  équitable? 
Non  (  car  de  même  que  le  défunt  a  pu  grever  ses  biens  des  dettes 
qu'il  a  contractées,  de  même  le  mari  a  pu ^  en  vertu  de  l'ar- 
ticle 1421,  grever  les  biens  de  la  communauté  :  en  sorte  que 
la  femme  va  aussi  bien  que  l'héritier  contre  les  voles  de  la  jus- 
tice par  une  prétention  qui  tend  à  anéantir  les  droits  des  créan- 
ciers. Serait-elle  mieux  fondée  en  droit?  Non  encore)  car  l'ar- 
ticle 1470  n'a  pas  fait  pour  la  femme  plus  que  les  articles  830 
et  831  n'ont  fait  pour  l'hérilier  ;  et  de  même  que,  par  ces  der- 
niers articles,  le  législateur  a  réglé  le  mode  de  partage  de  la 
succession ,  de  même ,  par  le  premier,  il  a  réglé ,  et  par  des  ex- 
pressions identiques,  le  mode  de  partage  de  la  communauté. 
I^a  situation  est  donc  égale;  si  l'interprétation  par  l'héritier  des 
articles  830  et  831,  dans  le  sens  d'un  droit  de  préférence  vi 
d'exclusion,  est  abusive  et  fausse,  il  ne  se  peut  pas  que  l'inter- 
prétation dans  le  même  sens  de  l'article  1470  par  la  femme  soit 
légitime  et  exacte.  Voilà  pourquoi  cet  article  1470,  sur  lequel 
M.  Brésiliion  fonde  toutes  ses  espérances,  ne  peut  lui  promettre 
qu'une  déception;  car,  disons-le  avec  M.  le  premier  président 
Troplong,  et  disons-le  surtout  après  les  rapprochements  qui 
précèdent ,  la  femme ^  dès  qu'elle  eêt  réduite  d  cet  article  pour  se 
défendre  contre  les  créanciers,  doit  nécessairement  succomber. 

43.  Après  les  raisons  de  droit  par  lesquelles  il  a  cherché  à 
justifier  sa  théorie,  M.  Brésiliion  entre  dans  le  domaine  des 
considérations.  Dans  cet  ordre  d'idées ,  le  nouveau  défenseur 
du  privilège  si  gratuitement  créé  en  faveur  de  la  femme,  n'hé- 
site pas  à  dire  que  le  législateur  n'a  pu  se  dispenser  d'assurer 
la  conservation  des  fortunes  mobilières  dos  femmes  pour  obéir 
au  besoin  de  les  protéger  contre  des  désastres  de  plus  en  pins 
menaçants,  et  que  cette  nécessité  étant  reconnue,  le  moyen  de 
pi*otection  le  plus  sûr,  celui  qui  plus  qu'aucun  autre  est  d'ac- 
cord avec*  Yéquilé  comme  avec  la  signification  rationnelle  et  ju- 


' 


KiS  REVUS  DE  LA  JURISPRUDENCE. 

ridiqae  do  mot  communauté  lorsqu'il  ne  s'agit  plus  que  de 
liquidation ,  était  la  doctrine  du  droit  de  prélèvement  à  titre  de 
propriété.  —  De  notre  côté,  nous  n'hésitons  pas  à  dire  que  tout 
est  on  ne  peut  plus  hasardé  dans  ces  propositions  :  les  prémisses 
aussi  bien  que  la  conséquence* 

Et  d'abord  nous  contestons  cette  prétendue  nécessité  de  pro- 
tection au  nom  de  laquelle  se  produit  la  doctrine  que  nous 
avons  combattue;  car  cette  idée  est  essentiellement  contraire 
au  principe  même  de  la  communauté  légale.  Remontez  à  l'ori- 
gine même  9  à  la  formation  de  ce  r^ime,  et  vous  voyez  que  la 
femme  s'abandonnait  en  toute  confiance,  et  de  la  manière  la 
plus  absolue ,  à  la  foi  de  son  mari  ;  elle  n'avait  alors  aucune  des 
ressources  qui  lui  ont  été  offertes  depuis,  et  à  l'aide  desquelles 
elle  peut  aujourd'hui^  par  sa  renonciation,  limiter  ses  pertes  dans 
une  société  à  l'administration  de  laquelle  elle  est  forcément  res- 
tée étrangère 9  ou  n'être  tenue  que  jusqu'à  concurrence  de  son 
émolument  si  elle  se  détermine  à  accepter  la  communauté.  Mais 
ces  tempéraments  que  l'équité  a  fait  introduire  successivement 
n'ont  altéré  en  aucune  manière  le  principe  essentiel  de  la  com- 
munauté; et  aujourd'hui,  aussi  bien  que  lorsque  la  femme  était 
forcée  d'accepter  et  était  tenue  de  toutes  les  dettes ,  même  uUrâ 
vireiy  le  régime  de  la  communauté  reste  le  régime  de  confiance, 
d'abandon,  de  liberté.  C'est  ce  qu'exprimait  M.  Rouland,  alors 
procureur  général  devant  la  Cour  de  Paris,  lorsqu'il  disait  : 
a  Dans  la  communauté,  la  femme  ne  songe  pas,  comme  dans  le 
régime  dotal,  à  sortir  du  droit  commun  des  transactions.  Elle 
garde  sa  liberté  absolue  de  s'obliger  personnellement;  elle 
jouit  de  la  même  liberté  absolue  d'aliéner  sa  fortune ,  avec  l'ao- 
torisation  maritale.  En  un  mot ,  suivant  son  statut  réel  ou  per- 
sonnel, elle  est  personne  civile,  complètement  libre  de  tous  les 
actes  de  la  vie  civile.  Elle  vaudrait  se  ruiner  qu'elle  le  pour' 
rait  Lors  donc  qu'elle  aliène  ses  immeubles  du  consentement 
de  son  mari,  elle  renonce  valablement,  vis-à-vis  des  tiers,  à  la 
propriété  qu'elle  met  dans  la  main  d'autrui..  ..  Et  en  ce  qui 
concerne  ses  propres  mobiliers,  elle  sait,  en  adoptant  le  régime 
de  communauté ,  que  cette  communauté,  par  l'administration 
du  mari,  en  usera,  et  que  s'il  s'agit  de  choses  qui  se  dénaturent 

par  l'usage,  ces  choses  seront  dénaturées  et}  transformées 

Elle  admet  donc  à  l'avance,  et  par  la  force  de  son  régime  ma- 
trimonial, cette  espèce  de  dépouillement  mobilier.  C'est  là  sur- 


EXAMEN  doctuinal.  SI  3 

tout  ce  qui  caractérise  le  côté  libéral  de  ce  régime^  et  ce  qui 
constitue  la  grande  sécurité  pour  les  tiers  traitant  avec  le  mari , 
chef  de  l'association.  » 

Que  parle-t-on  donc  ici  de  la  nécessité,  pour  le  législateur, 
de  protéger  la  femme?  Cette  protection  de  la  loi ,  la  femme  n'en 
a  pas  voulu.  Elle  avait ,  pour  se  la  procurer^  le  secours  des  au- 
tres Termes  d'association  conjugale  que  la  loi  consacre  ;  car  si  la 
communauté  est  le  régime  de  droit  commun ,  elle  n'est  pas  du 
moins  le  régime  imposé  parla  loi.  La  femme  pouvait  stipuler  la 
dotalité^  et  se  placer  ainsi  sous  l'autorité  d'un  principe  de  dé- 
fiance ^  d'égoisme,  de  gène.  Même  en  optant  pour  la  commu- 
nauté, elle  pouvait  en  modifier  le  principe  par  des  stipulations 
particulières  de  réalisation ,  d'emploi ,  d'exclusion ,  de  sépara- 
tion de  dettes,  toutes  conventions  qui  lui  auraient  donné  plus 
ou  moins  les  sûretés  ou  les  privilèges  qu'on  réclame  pour  elle. 
Mais  elle  n'a  voulu  rien  de  cela  dès  qu'elle  a  consenti  à  se  pla- 
cer sous  le  principe  de  la  communauté  légale  -,  par  là  elle  a  suivi 
par  avance  la  foi  de  son  mari ,  auquel  elle  a  confié  ses  intérêts 
sans  réserve^  elle  l'a  voulu  pour  mandataire.  C'est  la  supposi- 
tion de  la  loi  ^  c'est  le  principe  même ,  c'est  le  caractère  essen- 
tiel de  cette  forme  d'association  conjugale.  Et  c'est  évidemment 
confondre  toutes  choses  et  s'abandonner  à  des  préoccupations 
vraiment  étranges  en  cette  matière  ^  que  nous  parler  ici  de  cette 
nécessité  prétendue  où  serait  la  loi  de  restituer  la  femme  soit  à 
raison  de  sa  dot,  soit  à  raison  de  la  fragilité  de  son  sexe.  La 
femme  qui  veut  compter  sur  ces  restitutions ,  sur  cette  protec- 
tion spéciale  de  la  loi  doit  opter,  en  se  mariant^  pour  les  ré- 
gimes d'association  conjugale  auxquels  ces  idées  appartiennent 
en  propre;  dans  le  régime  de  la  communauté  légale,  ces  idées 
sont  tout  à  fait  hors  de  mise  ]  c'est  une  anomalie  véritable  de 
les  y  introduire. 

A  ce  point  de  vue  déjà,  nous  écartons  les  considérations 
mises  en  avant  par  M.  Brésiilion. 

Mais  elles  sont  surtout  inadmissibles  dans  leur  conclusion. 
Comment  !  c'est  au  nom  de  l'équité  qu'on  voudrait  défendre 
ce  système  du  prélèvement  à  titre  de  propriété,  ce  droit  de 
préférence  et  d'exclusion  réclamé  pour  la  femme  sur  les  valeurs 
mobilières  de  la  communauté!  Y  songe-t-on? 

Voici  un  jeune  homme  qui,  au  moment  de  se  marier,  emprunte 
une  somme  d'argent  qu'il  destine  à  l'acquisition  d'un  fonds  de 

IX.  83 
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commeroe ,  d'une  usine  ;  il  se  marie  bous  le  régime  de  la  coroma* 
nanté  légale ,  apporte  les  sommes  eropruulées,  et  déclare  même 
qu'il  les  a  empruntées^  puis  après  le  mariage^  il  réalise  Tao- 
quisition  projetée.  Vient  mainteuant  la  liquidation  de  la  com- 
munauté, et  la  femme  exerçant  ses  reprises  aura,  sur  le  fonds 
de  commerce,  sur  l'usine,  un  droit  de  préférence  et  d'exclusion 
môme  par  rapport  au  préteur  dont  les  deniers  ont  soldé  Tacqui- 
ailion  ! 

Voici  une  communauté  dissoute  par  la  mort  du  mari^  et  la 
femme,  4^ns  la  liquidation  et  le  partage,  pourra  faire  main 
basse  sur  toutes  les  valeurs  mobilières  pour  se  remplir  de  ses 
reprises,  et  d'un  seul  coup  exclure  le  créancier  qui  a  prêté  pour 
l'inhumation  du  mari ,  le  médecin  qui  lui  adonné  ses  soins  pen- 
dant la  dernière  maladie ,  les  domestiques  dont  elle-même  elle 
a  reçu  les  services,  les  marchands  qui  ont  fait  des  fournitures 
dont  elle-même  elle  a  pris  sa  part;  tous  ces  créanciers,  en  on 
mot,  dont  la  créance  est  tellement  favorable  que  le  législateur 
la  déclare  privilégiée  sur  la  généralité  des  meubles  du  débiteur, 
et  subsidiairement  sur  ses  immeubles  (art.  2101,  2104}  ! 

Voici  une  liquidation  qui  s'opère,  et  la  femme  y  venant  avec 
•on  droit  de  reprise  ou  de  prélèvement ,  primera  le  propriétaire 
qui  réclame  les  loyers  de  la  maison  qu'elle  habitait  elle-même 
avec  son  mari ,  Touvrier  qui  réclame  les  frais  par  lui  faits  pour 
la  conservation  d'un  objet  mobilier  qui  est  dans  la  communauté, 
le  vendeur  qui  demande  le  prix  d'effets  mobiliers  par  lui  vendus 
aux  époux ,  peut-être  à  la  femme  elle-même,  et  elle  enlèvera  à 
ces  créanciers  la  chose  même  qui  est  leur  gage  et  que  la  loi  affecte 
explicitemeAt  d'un  privilège  spécial  à  leur  profit  (art.  2102]  ! 

Et  tout  cela  au  nom  de  l'équité!  C'est  vraiment  dérisoire. 
Nous  disons,  au  contraire,  que  le  système  qui  consacre  de 
telles  préférences  est  profondément  inique.  Qu'on  le  veuille  ou 
non,  ce  système  restaure  et  introduit  dans  le  régime  de  la  com- 
munauté cette  fameuse  loi  jissiduis  que  les  rédacteurs  du  Code 
ont  condamnée  pourtant,  et  qu'ils  ont  chassée  même  du  régime 
dotal  (art.  1572),  tant  ils  Tont  trouvée  «  subversive  de  la  loi 
commune  et  de  tous  les  rapports  sociaux*.  »  H.  Brésillion  a 
beau  nier  ceci ,  le  l'ait  ici  parle  plus  haut  que  la  dénégation. 
Avec  son  système,  comme  avec  tous  les  systèmes  qui  inves- 

V.  le  rapport  du  tribun  Daveyrier  (Fenet,  t.  XI1I>  p.  Tffl). 
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tiâsent  la  fera  Aie  d'un  droit  de  préférence  et  d^etelosion,  la  loi 
Aiiiduis  entre  de  vive  force  dans  le  régime  de  la  comnitiDauté, 
à  cela  près  seulement  qu'au  lieu  d'atteindre  les  créances  hypo- 
thécaires» On  dépouille  les  créanciers  cbirographaires  antérieure 
au  mariage,  lorsque  la  dette  contractée  Yis-à-vis  d'eux  est 
entrée  dans  la  communauté  :  on  va  même  au  delà  de  ce  que 
demandaient  les  Cours  de  ttontpellier  et  de  Lyon  *  (ce  qui  n'a 
pas  été  accordé),  on  donne  le  pas  à  la  femme  même  sur  les 
créanciers  privilégiés  de  la  communauté.  Aussi,  après  avoii* 
protesté,  au  nom  du  droit,  contre  ces  systèmes,  il  y  a  toute 
raison  de  leur  contester  le  bénéfice  des  considérations  morales 
dans  lesquelles  ils  se  réfugient,  et,  en  leur  enlevant  ce  manteau 
d'équité  dont  ils  se  couvrent,  de  protester  encore  contre  eux  tous 
au  nom  de  la  justice. 

44.  Après  avoir  apprécié  dans  son  ensemble  et  dans  ses  dé- 
tails celui  de  ces  systèmes  qui  s'est  produit  le  dernier  au 
secours  de  la  femme  contre  les  droits  si  légitimes  des  èréanciers 
de  la  communauté,  nous  restons  plus  que  jamais  pénétré  de  la 
vérité  de  nos  appréciations  premières.  Elles  sont  vivement  corn- 
battues  par  M.  Brésilllon^  et  il  n'en  pouvait  pas  être  autrement. 
Quand  les  doctrines  de  ceux-là  mêmes  dont  il  a  adopté  la 
solution  n'échappent  pas  à  sa  critique,  nous  ne  saurions  être 
surpris  de  le  voir  s'élever  contre  les  principaux  éléments  de 
la  nôtre.  Toutefois^  les  a-t-il  ébranlés?  Nous  ne  le  croyons  pas. 

45.  Ainsi,  nous  avons  dit,  en  droit,  que  la  femme  qui  accepte 
la  communauté  est  à  la  fois  propriétaire  et  créancière  de  ses 
reprises,  propriétaire  vis-à-vis  de  son  mari,  créancière  vis-à- 
vis  des  créanciers  de  la  communauté.  M.  Brésillion  nous  oppose 
que  le  droit  de  propriété  est  absolu,  et  que  la  femme  ne  peut 
s'attribuer  une  qualité  ou  une  autre,  selon  son  bon  plaisir  ou 
son  intérêt.  Que  pouvons-nous  répliquer  à  cela?  que  cette  posi- 
tion, ce  n'est  pas  la  femme  qui  se  la  fait,  qu'elle  la  tient  de  la 
loi  elle-même?  que  dans  la  communauté  il  y  a  perpétuellement 
des  rapports  et  des  intérêts  distincts  à  envisager,  les  rapports  et 
les  intérêts  des  époux  entre  eux  ou  avec  la  communauté,  les  rap- 
ports et  les  intérêts  de  la  communauté  avec  les  tiers  ?  que  c'est  une 
distinction  fondamentale  dans  la  matière,  et  que  seule,  sur  une 
infinité  de  points ,  elle  peut  expliquer  et  concilier  des  théories 

*  V.  suprà,  p.  607. 
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qui  sans  elle  paraîtraient  inconciliables?  Mais  nous  avons  démon- 
tré cela  par  des  raisons  auxquelles  on  n'a  pas  jugé  à  propos  de  ré- 
pondre. Nous  renvoyons  donc  à  nos  précédentes  obsenratioDS  ^^ 
en  ajoutant  seulement  que  la  distinction,  qui  parait  à  H.  Brésiliion 
si  étrange  et  si  inacceptable ,  a  été  nettement  indiquée  sur  le 
point  même  qui  nous  occupe,  dans  l'ancien  droit,  par  Ferrières, 
dont  M.  Àncelot  remettait  récemment  la  doctrine  sous  les  yeux 
de  nos  lecteurs  *,  et,  dans  notre  droit  actuel ,  par  la  Cour  de 
Gaeu,  qui  en  a  fait  la  base  même  de  l'un  de  ses  récents  arrêts  % 
et  par  MM.  Ancelot,  Herville  etRouland,  qui  s'en  autorisent  et  en 
tirent  leurs  arguments  décisifs  ^  H.  Àncelot  dans  sa  dissertation, 
MM.  Merville  et  Rouland  dans  leurs  réquisitoires  *. 

46.  Nous  avons  dit,  encore  en  droit,  que  créancière  de  ses 
reprises  vis-à-vis  des  autres  créanciers  de  la  communauté ,  la 
femme  ne  tient  de  la  loi  aucun  droit  de  préférence  autre  que 
celui  résultant  de  son  hypothèque  légale  sur  les  biens  de  son 
mari ,  et  que  dès  lors  elle  ne  peut  venir,  sur  les  valeurs  mobi- 
lières de  la  communauté,  qu'à  contribution  avec  les  autres 
créanciers^  qu'à  cet  égard  l'article  1483  n'a  entendu  faire  à 
la  femme  d'autre  position  vis-à-vis  de  la  communauté  que  la 
position  même  qui  a  été  faite  par  l'article  802  à  l'héritier  béné- 
ficiaire vis-à-vis  de  la  succession.  M.  Brésiliion  objecte  qu'en 
cela  nous  ressuscitons  l'article  83  du  projet  primitif  du  Code; 
que  l'article  1483  du  Code  Napoléon  est  impossible  à  expliquer 
dans  notre  système,  parce  qu'il  n'en  est  pas  de  la  femme 
comme  de  l'héritier  bénéficiaire  auquel  nous  aurions  cherché 
mal  à  propos  à  l'assimiler  !  A  cela ,  que  pouvons-nous  répondre? 

Nous  ressuscitons  l'article  83  du  projet  !  Mais  nous  avons 
montré  déjà  que  cet  article  du  projet  est  encore  tout  vivant  dans 
le  texte  du  Code,  et  qu'il  n'y  a  pas  à  le  ressusciter'. 

Nous  établissons  entre  la  femme  commune  et  l'héritier  béné- 
ficiaire une  assimilation  purement  imaginaire!  Mais  voyons,  re« 
montons  aux  sources.  Justinien ,  en  établissant  le  bénéfice  d'in- 
ventaire, qu'a-t-il  dit?  «  Et  si  prsefatam  observationero  inventant 
faciendi  solidaverint  :  hœreditatem  sine  periculo  babeant....  Ui 

1  V.  Revue  critique,  t.  III,  p.  447  et  soiv. 

*  V.  jRetme  critique ,  t.  IX,  p.  4 1 5  et  416. 

s  V.  Caen,  15  mai  1856  (/.  Pal,  1856, 2,  848). 

^  V.  Revue  pratique  de  droit  français ,  1. 1,  p,  145  et  suIt. 

■  v.  «jprd,n«a9,  p.  503. 
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in  tanium  hœreditariis  creditoribus  teneaniur,  in  quantum  res 

iubêianHœ  ad  eos  devolutœ  valeant »  (L.  22  au  C.  de  Jure 

deliberandij  §  4.)  Est-ce  que  nous  trouvons  autre  chose  que  la 
traduction  en  quelque  sorte  littérale  de  cette  formule,  soit  dans 
le  texte  des  anciennes  coutumes,  soit  dans  celui  de  l'article  1483 
du  Gode  Napoléon,  lorsqu'ils  nous  disent  que  la  femme  «  n'est 
tenue  des  dettes  de  la  communauté  que  jusqu'à  concurrence  de 
son  émolument?  »  Gomment  donc  ne  pas  assimiler  les  deux  si- 
tuations? Aussi  Tassimilation  est  faite  par  tous  les  auteurs^  non- 
seulement  par  ceux  qui  ont  écrit  sous  l'ancien  droit,  mais  en- 
core par  ceux  qui  ont  commenté  notre  Gode.  Merlin  va  môme 
si  loin  dans  cette  voie  qu'ayant  à  discuter  une  question  relative 
au  bénéfice  d'inventaire  dans  les  successions,  il  s'empare  de 
l'article  1483  du  Gode  Napoléon  et  y  prend  en  quelque  sorte  la 
raison  de  décider.  «  Peut-on  imaginer,  dit-il,  une  analogie  plus 
frappante  que  celle  qui  existe  entre  le  bénéfice  d^inventaire  ac- 
cordé à  la  femme  commune  et  le  privilège  du  bénéfice  d'inven- 
taire accordé  àThéritier?  Par  l'un,  la  femme  commune  évite 
l'inconvénient  de  s'obliger  au  delà  de  ce  qu'elle  retire  de  la 
communauté  (art.  1483).  Par  Taulre,  l'héritier  évite  l'inconvé- 
nient de  s'obliger  au  delà  de  ce  qu'il  retire  de  la  succession 
(art.  802).  —  Par  l'un,  la  femme  commune  s'acquitte  envers  les 
créanciers  de  la  communauté  en  leur  rendant  compte  du  con- 
tenu de  l'inventaire  et  de  ce  qui  lui  est  échu  par  le  partage 
(art.  1483).  Par  l'autre,  l'héritier  s'acquitte  envers  les  créan- 
ciers de  la  succession  en  leur  abandonnant  les  biens  qu'il  a  re- 
cueillis et  en  leur  rendant  compte  de  tout  ce  qu'il  a  retiré  » 
(art.  802,  806)  ^  Merlin  poursuit  ce  parallèle  entre  les  deux  si- 
tuations et  aboutit  à  une  assimilation  que  personne,  à  Texcep- 
tion  de  M.  Brésillion,  n'avait  contestée  jusqu'ici^  et  qui  n'est 
pas  contestable,  en  effet,  sauf  une  différence  dont  M.  Brésillion 
ne  songera  pas  assurément  à  se  prévaloir,  puisqu'elle  est  toute 
en  faveur  de  l'héritier  bénéficiaire ,  celui-ci  n'étant  jamais  tenu 
personnellemenê  des  dettes  du  défunt,  tandis  que  la  femme  est 
obligée   personnellemeni  jusqu'à  concurrence   de  ce   qu'elle 
amende  dans  la  communauté. 

Geci  dit,  on  comprend  que  nous  n'éprouvons  aucun  embarras 
en  présence  de  cet  article  1483  prétendu  inexplicable  dans  notre 

>  V.  H^erC,  y  Bénéfice  d'inventaire ^  q*  ^  (additions,  p.  101). 
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système.  Jufilinien,  dans  la  loi  Scimus  dont  noua  parlions  loal 
àrbeure,  posait  au  §  9,  moins  comme  un  principe  nouveui 
que  comme  une  conséquence  du  §  1  de  la  même  loi ,  celle 
règle  que  rbëritier  bénéficiaire  conserverait  le  droit  de  récla^ 
mer  ses  propres  créances  contre  la  succession.  Et,  en  effet , 
rbëritier  qui,  par  Teffet  de  son  acceptation,  aurait  perdu  le 
droit  de  se  faire  payer  sur  la  masse  béréditaire  comme  les  autres 
créanciers,  se  serait  trouvé,  par  le  tait,  tenu  au  delà  de  son 
émolument,  puisque  son  patrimoine  aurait  été  diminué  du  divi- 
dende que  rbëritier  aurait  eu  le  droit  de  toucber  avant  soa 
acceptation. 

C'est  là  précisément  le  point  que  l'article  1483  du  Code  Napo- 
léon a  enteudu  régler  et  qu'il  a  réglé  de  la" même  manière.  Il 
s'en  induit  que  la  femme,  pour  n'être  pas  tenue  au  delà  de 
son  émolument,  ne  doit  pas  perdre  le  droit  qu'elle  a  de  faire 
valoir  ses  reprises  contre  la  communauté.  Si  elle  a  conservé 
ce  droit  par  les  moyens  que  la  loi  lui  indique  à  cet  eiïeiy  il  est 
entre  ses  mains,  ce  qu'est  le  droit  de  l'béritier  bénéficiaire,  un 
droit  pur  et  simple  et  sans  aucun  privilège  ni  cause  de  préfé- 
rence résultant  de  l'acceptation. 

Et  cela  montre  mieux  encore  la  vérité  de  cette  distinction  que 
nous  avons  établie  relativement  à  la  qualité  de  la  femme,  de  ce 
droit  qui  lui  appartient  d'exciper  à  son  gré  soit  de  sa  qualité  de 
propriétaire,  soit  de  sa  qualité  de  créancière.  Propriétaire  cl 
nantie  d'un  droit  de  prélèvement  préférable  à  celui  du  mari 
vis-à-vis  de  celui-ci,  elle  peut  le  conserver  encore  vis-à-vis 
des  créanciers.  Hais  si  les  créanciers  exigent  d'elle  ce  que 
tout  créancier  a  le  droit  de  demander  à  son  débiteur,  s'ils 
exigent  d'elle  leur  payement,  elle  peut,  selon  l'expreseion 
de  Merlin,  leur  opposer  le  hénéfiet  d^ inventaire  résultant  de 
l'article  1483  :  et  alors,  si  les  créanciers  sont  présents  au  par- 
tage, elle  restera  créancière  de  ses  reprises  en  rendant  compte 
des  biens  qu'elle  a  recueillis;  et,  si  les  créanciers  ne  viennent 
qu'après  le  partage,  elle  retiendra  ces  reprises  parce  que  c'est 
un  payement  qu'elle  se  sera  fut  à  elle-même  ^« 

47.  Enfin,  en  entrant  dans  le  domaine  du  fait,  nous  avons 
dit  que  ce  droit  de  préférence  qu'on  accorde  à  la  femme,  s'il 

^  V.  les  développements  que  nous  donnons  sur  ce  dernier  point  dans  la 
JLevuê  eriti^f  i,  VI,  p.  aas. 
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vient  à  prévaloir  définitivement,  sera  pour  elle  un   présent 
funeste ,  en  ce  que  les  tiers  avertis  ne  manqueront  pas  d'exiger 
de  la  femme  qu'elle  parle  au  conirat^  ce  qui  la  forcera  de  livrer 
aa  fortune,  sans  réserve ,  aux  châtiées  des  opérations  faites  par 
le  mari  et  d'intervenir,  non  pas  seulement  dans  les  prêts  faypo*- 
thécaires^  mais  encore  dans  toute  espèce  d'obligation,  même 
dans  les  obligations  chirographaires.  M.  Brésillion  ne  s'effraye 
pas  de  cela:  il  trouve ,  quant  aux  négociants  d'abord,  qu'ils 
sont  désintéressés  par  la  loi  et  par  la  jurisprudence  qui ,  pla- 
çant la  femioie  des  commerçants  dans  une  position  exception- 
nelle, ne  la  considèrent  que  comme  créancière  de  ses  reprises; 
et  quant  aux  non-commerçants ,  que  le  mal  signalé  porte  avec 
lui  son  remède,  en  ce  que  la  femme  sollicitée  d'intervenir 
pourra,  par  sa  résistance,  arrêter  une  opération  désastreuse.--^ 
A  la  bonne  heure!  Mais  que  M.  Brésillion  quitte  pour  un  instant 
les  hauteurs  de  ce  système  purement  théorique  qu'il  a  imaginé, 
qu'il  descende  aux  réalités  de  la  vie ,  qu'il  ne  craigne  pas  do  se 
commettre  sur  ce  terrain  de  la  pratique  où  le  jurisconsulte 
trouve  tant  et  de  si  utiles  enseignements ,  qu'il  prenne  l'avis  de 
ceux  qui  ont  eu  à  gérer  des  affaires,  à  consentir  ou  solliciter 
des  prêts  depuis  l'inauguration  de  la  jurisprudence  dont  il  se 
*  porte  le  défenseur,  et  peut-être  reconnaltra-t-il  que  tout  n'est 
pas  pour  le  mieux  dans  cette  jurisprudence  et  que  l'appréciation 
qu'il  en  fait,  sous  ce  rapport,  pêche  par  beaucoup  d'optimisme. 
Dans  le  commerce  d'abord ,  on  fait  peu  de  fonds  sur  l'excep- 
tion imaginée  par  la  jurisprudence,  et  qui,  en  effet,  n'est  pas 
le  moins  du  monde  fondée  ^  On  procède  donc  comme  si  la 
jurisprudence  devait,  en  se  ravisant,  faire  peser  sur  les  créan- 
ciers d'un  commerçant  les  rigueurs  qu'on  suppose  établies  par 
le  droit  commun.  Et  nous  ne  saurions  dire  combien  de  négo- 
ciants ont  été  placés  dans  la  nécessité  d'opter  entre  l'engage- 
ment personnel  de  leur  femme  ou  la  faillite  immédiate  !  Et  puis, 
le  négociant  se  résigne-t-il  à  la  faillite,  l'alternative  se  repro- 
duit encore  à  l'heure  du  concordat  :  ce  concordat,  il  est  le  prix 
de  l'engagement  personnel  de  la  femme  ;  car  les  créanciers  nf) 
seraient  pas  sûrs,  s'ils  n'obtenaient  pas  sa  signature,  de  ne  pas 
rencontrer  en  elle  un  adversaire  par  lequel  ils  seraient  primés. 
Voilà  la  réalité. 

>  V.  notre  deuxième  dissertation  dans  la  Berne  crUiqaey  t  IV,  p.  564  et  saiv. 
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Hors  du  commerce^  la  situation  est  bien  telle  que  nous 
l'avons  indiquée  ^  :  c'est  la  perte  absolue  de  tout  crédit  pour  ic 
mari ,  s'il  ne  marche  constamment  appuyé  du  concours  de  sa 
femme;  et  le  discrédit  sera  d'autant  plus  assuré  que  celle-ci  sera 
plus  riche,  puisque  les  reprises  de  la  femme  seront  présumées 
alors  devoir  être  plus  considérables.  Et  qu'on  ne  parle  pas  de  ce 
prétendu  contre-poids  qu'on  espère  trouver  dans  la  résistance  ou 
dans  les  conseils  de  la  femme.  Un  peu  d'expérience  dissiperait 
de  telles  illusions.  Y  a-t-il  beaucoup  de  femmes  dont  l'esprit  soit 
assez  fort  pour  qu'on  espère  d'elles  qu'elles  résisteront  jusqu'au 
bout,  et  refuseront  leur  signature  pour  une  opération ,  pour  une 
entreprise  dont  on  leur  parlera  incessamment  et  qu'on  montrera 
à  leurs  yeux  comme  le  moyen  assuré  de  satisfaire  ce  désir, 
trop  répandu  peut*-étre,  d'arriver  rapidement  à  la  fortune?  Il  en 
existe,  nous  le  voulons  bien;  mais  c'est  l'exception,  et  il  reste 
vrai  de  dire  qu'en  général  la  jurisprudence  que  nous  avons 
combattue  aura  le  résultat  funeste  que  là  où  la  fortune  du  mari 
seul  aurait  été  compromise,  celle  de  la  femme  devra  nécessai- 
rement être  engagée  en  même  temps,  en  sorte  que  toutes  les 
ressources  de  la  famille  seront  exposées  à  périr  dans  un  naufrage 
commun. 

48.  11  nous  sera  donc  permis  d'exprimer  une  fois  de  plus  l'es- 
poir que  la  Cour  de  cassation  ne  persistera  pas  dans  sa  première 
jurisprudence.  Et  si  M.  Brésillion  voulait  nous  le  pardonner, 
nous  dirions  que  sa  dissertation  ajoute  encore  aux  raisons  que 
nous  avons  d'espérer. 

Ce  n'est  pas  assurément  que  nous  mettions  en  doute  le  mérite 
et  l'habileté  de  ce  travail  ;  bien  loin  de  là.  Mais  il  introduit  dans 
le  débat  et  donne  au  droit  de  préférence  prétendu  par  la  femme 
un  système  de  plus;  et  nous  trouvons  que  la  prétention  était  déjà 
trop  riche  en  systèmes.  Comptons. 

Et  d'abord,  M.  le  premier  président  Troplong  a  dit  que  la 
femme  est  créancière  de  ses  reprises,  et  que  néanmoins  elle  a, 
pour  les  exercer,  un  droit  de  préférence  vis-à-vis  des  créan- 
ciers de  la  communauté. 

Ensuite,  la  Cour  de  cassation  a  jugé  que  la  femme  est  pro- 
priétairCj  et  que  son  droit  de  préférence  procède  de  l'idée  de 
propriété. 

*  V.  Ueme  critique ,  U  111,  p.  439  et  soiv. 
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Puis  MM.  Gaquot^  Vavasseur  et  Bourë  ont  produit  leur  théorie 
de  la  masae  indivise  pour  dire  que  le  droit  de  la  femme  procède 
de  cette  subrogation  virtuelle  qui ,  même  pendant  le  cours  de  la 
communauté,  fait  acquérir  à  la  femme ^  dont  les  propres  sont 
transformés  par  l'administration  du  mari,  un  droit  de  propriété 
frappant  sur  la  masse  et  correspondant  à  la  valeur  des  propres 
transformés. 

A  leur  tour,  d'autres^  comme  MM.  Mennesson  et  Jousselin, 
sont  venus  qui  ont  soutenu  autre  chose  encore. 
Après  eux ,  M.  Seligman  a  produit  sa  théorie  sur  la  confusion. 
Enfin ,  voici  M.  Brésillion ,  pour  qui  la  femme  reste  créan- 
cière de  ses  reprises  tant  que  dure  la  communauté^  et  devient 
propriétaire,  à  la  dissolution,  en  vertu  d'un  remploi  légal  '. 

Toutes  ces  théories  convergent  sans  doute  vers  un  résultat , 
commun ,  le  droit  de  préférence  et  d'exclusion  de  la  femme  sur 
les  valeurs  mobilières  de  la  communauté;  mais  il  s'en  faut 
qu'elles  s'accordent  entre  elles  sur  les  moyens  de  définir  ce 
droit ,  et  même  sur  son  étendue. 

Ainsi  pour  les  uns  ce  droit,  incontestable  dans  le  cas  d'ac- 
ceptation par  la  femme  à  la  communauté,  n'existe  pas  au  cas 
de  renonciation,  tandis  que,  pour  les  autres,  le  droit  doit  être 
accordé  à  la  femme  renonçante  et  à  la  femme  acceptante,  et 
plutôt  même  à  la  première  qu'à  la  seconde,  en  ce  quelle  répu- 
die, par  sa  renonciation,  la  responsabilité  de  la  gestion  mari- 
tale à  laquelle  celle-ci  s'associe,  au  contraire,  par  son  accep- 
tation ! 

Ainsi  encore,  tandis  que  ceux-ci  placent  le  droit  de  la  femme 
acceptante  sous  la  protection  de  l'article  1483,  ajoutant  que  si 

*  Noos  mettons  à  l'écart  la  Très-humbU  tupplique  d*un  paysan  champe^ 
nois  qui  ne  veut  pas  que  sa  fiUe  paye  les  dettes  de  aéfunt  son  mari.  Il  n'y  à 
pas  là  de  système  qu'on  puisse  résumer;  c'est  un  petit  pamphlet  dont  le  côté 
le  pins  plaisant  n'est  pas  même  celui  qu'on  pense.  Mais  un  paysan  de  la 
Champagne  ou  d'ailleurs  n'est  pas  tenu  de  savoir  ce  qui  est  de  l'essence  de 
la  communauté  légale  ou  de  tel  autre  système  d'association  conjugale.  On 
peut  l'avertir  seulement  que  si  par  aventure  sa  fille,  mariée  en  communauté, 
venait  à  payer  les  dettes  de  défunt  son  mari ,  il  en  devrait  faire  reproche  non 
pas  précisément  à  ce  régime  de  la  communauté,  mais  à  ce  notaire  qu'il  met 
constamment  en  scène,  et  qui  aurait  eu  le  tort  de  ne  pas  lui  dire  qu'à  odté 
du  régime  de  la  communauté  il  y  a ,  dans  la  loi ,  un  autre  régime  et  certains 
tempéraments  qu'il  était  libre  d'adopter,  et  qui  auraient  assuré  à  sa  fille  la 
conservatioB  des  dix  miUe  bons  éciu  qu'il  lui  avait  constitués. 
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les  articles  1470  et  suivants  étaient  seuls,  la  femme  ne  pourrait 
se  dérendre  contre  les  créanciers  de  la  communauté  et  devrait 
succomber,  coux-là  affirment,  au  contraire,  que  cet  article  1470^ 
à  l'exclusion  de  tous  autres  «  crée  et  consacre  en  principe  le 
droit  de  préférence  de  la  femme  acceptante  I 

La  vérité  ne  comporte-pas  assurément  de  telles  divergences I 
Et  quand  il  arrive  que  ceux  qui  se  lèvent  en  faveur  d'une  même 
thèse  se  mettent  si  peu  d^acoord  sur  les  moyens  de  la  soutenir, 
on  peut  le  dire  en  toute  assurance,  la  vérité  qu'ils  annonçait 
n'est  pas  la  vraie  vérité  ! 

$  3.  —  De  la  nature  du  droit  appartenant  Â  la  femme  renonçante,  et  parti- 
ealièrement  dans  le  eas  de  sNpttlatûm  de  rvçfTixt  d^appwis  francs  et 
quittes, 

49.  Dans  tout  ce  qui  précède,  nous  nous  sommes  attaché 
particulièrement  au  cas  d'acceptation  de  la  commuoauté  par  la 
femme.  Mais,  nous  l'avons  dit,  la  théorie  de  M.  Brésillion  est 
faite  pour  le  cas  de  renonciation  aussi  bien  que  pour  celui  d'ao 
ceptation.  Dans  l'une  et  dans  l'autre  hypothèses,  selon  M.  Bré- 
sillion ,  la  loi  vient^  à  la  dissolution  de  la  communauté,  opérer 
la  décomposition  de  cette  masse  de  biens  qui  étaient  confondus 
pendant  la  durée  de  ta  société  conjugale;  dans  Tune  et  dans 
l'autre ,  les  propres  de  la  femme  trouvent  leur  garantie  dans  ce 
remploi  légal  qui  agit  de  la  même  manière  :  il  n'y  a  de  diffé- 
rence que  quant  an  fait  même  du  partage.  Ainsi ,  M.  Brésillion 
nous  disait  tout  à  l'heure,  pour  la  Femme  acceptante ,  que ,  par 
son  acceptation,  elle  acquiert  deux  droits  distincts,  d'abord  un 
droit  exclusif  jusqu'à  concurrence  de  ses  prélèvements,  et  en- 
suite un  droit  de  partage  pour  le  surplus;  il  nous  dira  mainte- 
nant^  pour  la  femme  renonçante,  qu'elle  a  aussi  le  premier  de 
ces  droits  et  qu'eife  perd  seulement  le  second;  en  d'autres 
termes  que^  grâce  au  remploi  légal  qui  s'est  opéré  à  la  disso- 
lution de  la  communauté,  ce  que  la  femme  abandonne,  par  sa 
renonciation,  ce  ne  sont  pas  ses  propres,  mais  seulement  sa 
part  de  ce  qui,  les  propres  repris,  aurait  été  à  partager  si  la 
renonciation  n'avait  pas  exclu  la  possibilité  d'un  partage. 

Nous  ne  reprochons  pas  assurément  à  M.  Brésillion  de  placer 
ainsi  te  eas  d'acceptation  et  le  cas  de  renonciation  sous  une 
règle  commune  ;  car  nous  sommes  de  ceux  qui  ne  voient  au- 
cune raison  de  distinguer  entre  les  deux  cas,  et  qui  ae  coih 
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çoivent  pas  pourquoi ,  si  en  effet  la  femme  peut  avoir  un  droit 
supérieur  à  celui  des  créauciers  de  la  communauté,  ce  droit  ne 
serait  pas  indistinctement  accordé  et  à  la  femme  acceptante 
pour  ses  prélèvements  et  à  la  femme  renonçante  pour  ses  rc- 
prises.  Ce  que  nous  contestons  à  H.  Brésillion,  c'eBt  la  donnée 
nième  de  son  système ^  sa  théorie  du  remploi  légal ,  de  la  sub- 
rogation virtuelle*  Voilà  pourquoi,  après  avoir  montré,  «n  par- 
lant du  cas  d'acceptation  de  la  communauté  par  la  femme , 
combien  ce  système  est  en  dehors  des  règles  élémentaires  en 
matière  de  communauté ,  nous  n'avons  pas  à  y  revenir  à  propos 
du  cas  de  renoncialion ,  si  ce  n'est  pour  dire  que  puisqu'il  y 
agit  de  la  même  manière,  il  doit  être  écarté  par  les  mêmes  con- 
sidérations. 

Mais  la  renonciation  combinée  avec  certaines  clauses  modifia 
catives  des  règles  propres  à  la  communauté,  a  donné  naissance 
à  l'un  de  ces  systèmes  particuliers  que  nous  nous  sommes  pro- 
posé d'examiner.  On  pressent  que  nous  voulons  parler  de  cette 
clause  si  fréquente  dans  les  contrats  de  mariage,  et  par  laquelle 
la  femme  modifiant  en  sa  faveur,  et  souvent  en  faveur  aussi  do 
ses  héritiers,  les  effets  de  la  communauté  légale,  stipule  qu'en 
cas  de  renonciation ,  elle  ou  ses  héritiers  auront  droit  de  re- 
prendre ses  apports  francs  et  quittes  des  dettes  et  charges  de  la 
communauté. 

Cette  clause  a-t-elle ,  par  rapport  à  la  question  qui  nous  oc- 
cupe, une  telle  influence  que  la  femme  qui  l'a  stipulée  y  trouve 
le  droit  de  préférence  que  ne  comporte  pas  la  renonciation  faite 
dans  les  termes  du  droit  commun?  Il  existe,  dans  la  jurispru- 
dence, des  précédents,  en  assez  grand  nombre  déjà,  dana  les* 
quels  la  que^^tion  a  reçu  une  solution  affirmative.  L*une  des  der^ 
nières  décisions  qui  consacrent  cette  solution  émane  de  la  Cour 
de  Paris  (arrêt  du  23  août  1855),  de  la  chambre  même  qui, 
quelques  jours  auparavant,  lors  de  l'arrêt  solennel  du  4  août 
1855  auquel  elle  avait  concouru,  avait  pensé  que  la  femme  est, 
au  moins  quand  elle  renonce  à  la  communauté ,  créancière  de 
ses  reprises,  créancière  sans  aucun  privilège  ni  droit  de  préfé- 
rence, et  qui  quelques  mois  plus  tard,  le  23  février  1856, 
jugeait,  en  thèse  générale  et  absolue,  que  la  femme,  soit 
qu'elle  accepte  la  communauté,  soit  qu'elle  y  renonce,  ne 
vient,  pour  ses  reprises,  que  par  contribution  avec  les  autres 
créanciers  sur  les  valeur»  mobilisa  de  la  communauté.  Et  si 


5^4  REVUE    DE  t\  JURISPRUDENCE. 

nous  relevons  cette  circonstance  que  les  décisions  émanent  de 
la  môme  Cour  et  de  la  même  chambre  de  cette  Gour^  ce  n*est 
pas  pour  dire  que  cette  chambre  s'est  mise  en  opposition 
avec  elle-même,  et  qu'à  quelques  mois  de  distance  elle  s'est 
contredite.  Non  !  ce  qu'elle  a  pensé  lors  de  l'arrêt  solennel  da 
4  août  t855,  ce  qu'elle  a  pensé  six  ou  sept  mois  plus  tard ,  le 
23  février  1856,  elle  le  pensait  encore  dans  le  temps  intermé- 
diaire; et  si  pourtant  elle  a ,  par  l'arrêt  du  23  août  1855,  consa- 
cré le  droit  de  préférence  en  faveur  de  la  femme,  c'est  que, 
dans  cette  circonstance,  elle  s'est  trouvée  en  présence  d'une 
stipulation  de  reprises  d'apports  francs  et  quittes  en  cas  de  re- 
nonciation, et  que  la  clause  lui  est  apparue  comme  impliquant 
le  droit  de  préférence  par  une  sorte  de  dérogation  aux  principes 
généraux. 

Mais  il  faut  le  dire  aussi ,  rien  moins  que  ce  système,  accueilli 
par  la  Cour  de  Paris  après  tant  d'autres  Cours  et  après  la  Cour 
de  cassation  elle-même^  n'est  dans  les  conditions  et  dans  l'es- 
prit de  la  clause  appréciée.  Essayons  d'établir  cela,  et  mon- 
trons comment,  encore  sur  cet  incident  de  la  question  princi- 
pale^ les  théorie  modernes  méconnaissent  les  principes  de  la 
communauté  conjugale,  mettent  en  question  des  points  que  les 
fondateurs  même  de  ce  régime  tenaient  pour  élémentaires^  et 
tendent  à  obscurcir  par  des  controverses  soulevées  comme  à 
plaisir  même  les  parties  les  mieux  arrêtées ,  les  plus  précises 
et  les  plus  nettes  de  ce  régime. 

50.  Tant  s'en  faut  que  la  clause  dont  il  s'agit  soit  exception- 
nelle dans  les  contrats  de  mariage  et  qu'elle  soit  d'invention 
nouvelle;  nous  la  tenons  de  notre  ancien  droit,  et  elle  est  en- 
trée si  avant  dans  l'usage ,  notamment  à  Paris,  qu'on  peut  la 
considérer  comme  de  style  pour  les  contrats  de  mariage  stipu- 
lant la  communauté  ou  une  société  d'acquêts. 

11  faut  tout  d'abord  en  indiquer  les  termes;  l'interprétation  y 
gagnera  d'être  moins  exposée  à  s'égarer. 

Voici,  en  consultant  la  pratique,  non  pas  seulement  celle  de 
nos  jours ,  mais  encore  celle  qui  remonte  au  temps  de  Ferrières, 
comment  la  clause  est  habituellement  conçue  :  «  En  renonçant 
w  à  la  communauté ,  la  future  épouse ,  ses  héritiers  ou  ayants 
»  cause  reprendront  son  apport  en  mariage,  sa  mise  en  commu- 
»  nauté  (s'il  en  a  été  fait),  ainsi  que  tout  ce  qui  lui  adviendra 
»  tant  en  meubles  qu'immeubles,  par  succession,  donation  on 
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»  legs,  le  tout  franc  et  quitte  des  dettes  do  la  communauté.  » 
Telle  est  la  première  partie  de  la  stipulation  ;  et  jusque-là ,  la 
rédaction  des  contrats  de  mariage  ne  présente  pas  de  dis- 
semblances. Puis  vient  la  partie  complémentaire  de  la  clause  ^ 
et  ici  on  peut  relever  quelques  différences  *,  toutefois  elles  sont 
dans  la  forme,  nullement  dans  la  pensée.  Dans  un  grand  nom- 
bre de  contrats^  la  clause  est  complétée  en  ces  termes  :  «  Et  si 
M  la  future  épouse  s*y  était  obligée  (aux  dettes  de  la  commu- 
»  nauté)  ou  y  avait  été  condamnée,  elle  en  serait  garantie  et  in- 
»  demnisée»  ainsi  que  ses  héritiers  et  ayants  cause,  par  le  futur 
»  époux  et  sur  ses  biens.  »  Dans  d'autres,  la  même  pensée  est 

exprimée  ainsi  :  « Encore  que  la  future  épouse  s'y  soit  obli- 

»gée  ou  y  ait  été  condamnée,  auquel  cas  elle  en  sera  garan- 
»  tie^  etc.  »  Dans  d'autres  enfln^  l'idée  est  rendue  en  ces  termes  : 

«( Lors  ménve  que  la  future  épouse  s'y  serait  obligée  ou  y 

»  aurait  été  condamnée^  et  dans  tous  les  cas,  elle  en  sera  ga- 

n  rantie,  etc »  Voilà  la  formule^  avec  ses  variantes;  encore 

une  fois ,  elle  n'est  pas  nouvelle.  Ferrières  lui-même  l'a  don- 
née^; les  livres  modernes  de  pratique  la  lui  empruntent  et  la 
reproduisent  *  ^  et  les  praticiens  s'y  tiennent  systématiquement. 

Et  maintenant  quels  peuvent  être  les  effets  de  la  clause? 

Quant  aux  effets  de  la  clause  par  rapport  aux  objets  tombés 
dans  la  communauté  du  chef  de  la  femme,  à  peine  est-il  néces- 
saire de  s'y  arrêter  :  il  y  a  quelques  dissentiments  dans  les 
détails;  mais  sur  le  résultat,  point  de  difficulté.  Ainsi  on  admet 
que  soit  vis-à-vis  du  mari ,  soit  tis^-vis  des  tiers  envers  leS' 
quels  la  femme  n'est  pas  obligée ^  cette  dernière,  en  renonçant, 
a  par  l'effet  de  la  clause^  ou  peut  avoir  à  la  fois  un  droit  de  pro- 
priété et  un  droit  de  créance  :  un  droit  de  propriété  eu  égard 
aux  choses  en  nature,  s'il  en  existe  encore  au  moment  de  la 
renonciation  ;  un  simple  droit  de  créance ,  sans  autre  garantie 
que  celle  résultant  de  l'hypothèque  légale,  pour  tout  ce  qu'elle 
a  mis  en  communauté  et  qu'elle  ne  retrouve  pas  in  specie*  Il  n'y 
a  de  désaccoi^d  là-dessus  qu'en  ce  qui  touche  le  premier  de  ces 
deux  droits ,  quelques  auteurs ,  et  parmi  eux  Pothier,  estimant 
que^  même  à  l'égard  des  choses  retrouvées  en  nature,  la  femme 

*  V.  Science  des  notaires ,  1. 1,  p.  293. 

*  V.  Massé,  Parfait  notaire ,  t.  III ,  p.  179;  —  Dict,  des  not.,  v*'  Contr.  dé 
mariage.  —  Massé  et  Lherbette ,  Style  du  not,,  U  VHI ,  p.  268.  —  Ed.  Clerc, 
1'*  part.,  p.  866. 
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a,  non  point  un  droit  de  propriété ,  mais  une  créance,  et  que 
seulement  pour  ces  choses  qui  se  trouvent  ainsi  en  nature  ^  la 
créance  est  garantie  par  un  privilège  à  la  faveur  duquel  la  Temme 
peut  se  faire  payer  par  préférence  sur  le  prix  desdites  choses. 
—  Que  si  la  femme  est  en  présence  de  créanciers  envers  lesqueU 
elle  s'est  obligée,  ses  droits  sont  les  mêmes  ^sauf  Tapplication  de 
Tarlicle  1  (66  du  Gode  Napoléon ,  en  vertu  duquel  les  créanciers 
viendront  prendre  ce  que  leur  débitrice  aura  retiré  de  la  com- 
munauté. Tels  sont  les  effets  de  la  clause  par  rapport  aux  choses 
que  la  femme  a  mises  dans  la  communauté  ;  ils  sont  incontes- 
tables, et  nous  no  sachions  pas  qu'ils  aient  été  contestés  jusqu'ici. 

Hais  le  doute,  ou  plutôt  la  méprise  se  produit  à  propos  des 
efTels  de  la  clause  relativement  aux  propres  que  la  femme  s'était 
réservés.  La  jurisprudence  se  divise  en  ce  points  et  les  solutions 
en  sont  diverses,  suivant  qu'elle  est  placée  dans  l'une  ou  l'autre 
des  deux  hypothèses  qui  peuvent  se  présenter  :  celle  oà  le  droit 
de  la  femme  est  en  conflit  avec  le  droit  des  créanciers  de  la 
communauté  vis-à-vis  desquels  elle  n'est  pas  obligée,  et  celle 
où  le  débat  s'élève  entre  la  femme  et  des  créanciers  qui  ont  reçu 
son  obligation.  Attachons-nous  d'abord  à  la  première  hypo- 
thèse ;  aussi  bien  c'est  à  l'occasion  de  celle-ci  que  les  effets  de 
la  clause,  telle  qu'elle  est  constatée  dans  la  formule  ci-dessus 
reproduite,  ont  été  plus  spécialement  débattus. 

51.  Nous  rencontrons  ici  la  théorie  que  nous  avons  rappelée 
tout  à  l'heure,  cette  théorie  suivant  laquelle  la  clause  devrait 
être  considérée  comme  l'équivalent  de  la  stipulation  par  la 
femme  d'un  droit  de  préférence  en  sa  faveur,  théorie  profondé- 
ment inexacte,  quelque  nombreux  que  soient  les  précédents 
dentelle  s'autoinse%  et  à  laquelle  nous  opposons  comme  seule 
vraie^  comme  seule  conforme  aux  principes  de  la  matière,  cette 
autre  idée,  consacrée  aussi  par  nombre  de  décisions  judiciaires^, 
qu'il  en  est  de  cette  clause,  en  ce  qui  concerne  les  propres, 
exactement  comme  des  articles  1498  et  1503  du  Code  Napo* 
léon;  qu'inspirée  par  ces  articles  qu'elle  met  en  action,  elle  ne 
crée  pas  plus  qu'eux,  en  faveur  de  la  femme,  un  droit,  une 

^  V.,  outre Tarrét  do  Paris  dn  23  août  1865,  ceux  de  Besançon,  20  dé- 
cembre 1853;  d'Amiens,  9  janvier  1855;  de  Metz,  14  juin  1855;  et  de  la  Cour 
de  cassation ,  1 1  avril  1854. 

*  Les  pius  récentes  émanent  des  Cours  d'Amiens,  8  mai  1851;  de  Dijon, 
8  avril  1855  ;  de  Lyon,  25  juillet  1 856. 
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prérogative  quelconque  vis-à-yis  des  créanciers  de  la  commu- 
nanté. 

Cette  idée,  à  nos  yeux,  la  seule  conforme  aux  principes, 
est  celle  qui  dominait  saqs  partage  dans  notre  ancien  droit. 
Demandez,  par  exemple,  à  Duplessis,  à  Tun  des  auteurs 
que  par  nous  ne  savons  quelle  inadvertance  on  a  cité  comme 
favorable,  en  thèse  générale,  au  droit  de  préférence  attribué  à 
la  femme,  demandez-lui  quelle  est  la  portée  de  notre  clause  de 
reprise  d'apport;  voici  ce  qu'il  répond  :  a  Pour  la  partie  de  la 
dot  mobilière  qu'on  laisse  entrer  dans  la  communauté,  qui  s'y 
confond  naturellement,  sans  que  la  femme  la  puisse  reprendre 
quand  elle  accepte ,  on  stipule  ordinairement  qu'en  cas  qu'elle 
renonce  elle  la  pourra  reprendre  aussi  bien  que  la  somme  sti- 
pulée propre,  sans  laquelle  stipulation  elle  ne  pourrait  reprendre 
que  la  somme  stipulée  propre,  et  non  point  cette  autre  partie 
entrée  en  communauté,  quoiqu'elle  y  renonçât.  Cette  clause  se 
conçoit  en  cette  forme  :  Sera  permis  à  la  future  épouse  de  re- 
noncer à  la  communauté  j  et  ce  faisant ,  reprendre  franchement 
et  quittement  tout  ce  qu'elle  y  aura  apporté.  Ces  mots  franche* 
ment  et  quittement  veulent  dire  que  pour  celle  reprise  la  femme 
ne  doit  rien  des  dettes  de  la  communauté,  ni  à  l'égard  des 
créanciers,  si  ce  n'est  que  la  femme  y  eût  parlé  ;  pour  telle  re- 
prise, elle  a  son  hypothèque  du  jour  du  contrat  de  mariage, 
mais  y  sur  les  meubles,  elle  n'a  que  contribution^ d 

Est-ce  tout  ?  Non.  La  stipulation  telle  qu'elle  est  prévue  par 
Duplessis  n'est  pas  complète,  car  elle  ne  dit  pas,  comme  elle  Ta 
dit  depuis  et  comme  elle  le  dit  encore  aujourd'hui,  que  la  reprise 
se  fera  franchement  et  quittement,  alors  même  que  la  femme  se 
serait  obligée.  Mais  d*autres  ajoutent  ce  complément  à  la  clause , 
et  disent  en  même  temps  comment  et  en  quel  sens  la  reprise  est 
faite  franchement  et  quittement  même  en  ce  cas.  Ainsi  Ferrièrcs, 
après  avoir  transcrit  la  clause  dans  les  termes  que  noire  pra^ 
tique  moderne  lui  a  empruntés ,  ajoute  :  a  A  la  fin  de  cetto 
clause,  il  y  a  une  stipulation  dHndemnité  en  faveur  de  la  femme 
et  de  ses  enfants^  parce  que  la  stipulation  qui  porte  que  la 
femme,  en  renonçant  à  la  communauté,  reprendra  franchement 
t\f  quittement  tout  ce  qu'elle  y  a  apporté,  etc.,  sans  même  être 

^  V.  Duplessis,  Traité  de  la  comm.  de  bient^  liv.Il,  ch.  t,  sect.  2,  t.  1 
p.  427, 428. 
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tenue  des  dettes  de  la  communauté  auxquelles  elle  aurait  parlé, 
n'a  t effet  q%Cà  V égard  de  itm  mari  ou  de  sa  hérUiers,  mai$  elle 
ne  préjudicie  en  rien  aux  créanciers,  jéimi  ils  la  peuveni  pour'- 
sf/tivre^  sauf  son  recours  pour  son  indemnité  sur  les  biens  de  son 
mari^.fi  Ainsi,  la  clause  est  étrangère  aux  tiers;  la  femme  est 
indemne  alors  même  qu'elle  s'est  obligée^  en  ce  sens  qu'elle 
doit  être  garantie  sur  les  biens  de  son  mari,  par  conséquent  sur 
les  biens  de  la  communauté  aussi ,  puisque^  par  l'effet  de  la  re- 
nonciation ,  ils  deviennent  la  propriété  du  mari  ;  mais  le  droit 
de  la  femme  se  résume  en  une  créance  qui  ne  peut ,  en  aucune 
manière,  préjudicier  aux  droits  des  autres  créanciers. 

Tous  les  auteurs  parlent  de  la  clause  dans  les  mômes  termes; 
pas  un  ne  suppose  qu'elle  puisse  avoir  une  signification  quel- 
conque pour  d'autres  que  pour  les  époux  entre  eux  ;  pas  un  n'a 
songé  à  en  faire  sortir  en  faveur  de  la  femme  autre  chose  qu'une 
simple  créance  contre  la  communauté  qu'elle  a  répudiée  :  c'est 
l'avis  de  Renusson ,  de  Bourjon,  de  Pothier,  d'Argou,  d'Auroux 
des  Pommiers*;  ces  idées,  en  un  mot,  sont  tellement  répan- 
dues, si  certaines  dans  l'ancien  droit,  si  incontestées,  que  De- 
laurière,  annotant  les  développements  de  Duplessis,  annonce 
qu'il  n'a  pas  voulu  retrancher  ceux  qui  concernent  les  droits 
des  créanciers  de  la  communauté  vis-à-vis  de  la  femme,  parce 
qu'il  <K  n'a  pas  cru  devoir  en  priver  ceux  qui  commencent  l'é- 
tude de  la  coutume  '.  » 

Quelle  apparence  y  a-t-il,  nous  le  demandons,  que  cette 
môme  clause,  en  passant  dans  nos  habitudes  modernes,  y  ait 
pris  une  signification  toute  diflérente ?  que  ce  qui,  dans  les  an- 
ciens principes,  impliquait  une  simple  garantie  que  la  femme 
se  réservait  vis-à-vis  de  son  mari,  soit  devenu,  sous  les  prin- 
cipes du  Gode ,  un  droit  de  préférence  qu'elle  stipulerait  à  ren- 
contre des  créanciers  de  la  communauté  ?  De  telles  transforma- 
tions ne  se  supposent  pas  évidemment.  Il  faudrait,  pour  en 
admettre  l'existence,  que  le  législateur  s'en  fût  nettement  ex- 
pliqué ,  ou  tout  au  moins  qu'il  y  eût  soit  dans  la  loi ,  soit  dans 

*  V,  Ferrlères ,  Science  des  notaires ,  1. 1,  p.  293. 

*  Renasson,  Traité  du  prop.,  ch.  4,  sect  9,  n"*  31 . — Boaijon,  De  la  eomm., 
&•  part.,  ch.  2,  sect.  1,  n^  2, 17.  —  Pothier,  De  la  conm.,  n**  379, 407.— Ar- 
gon, Ht.  III ,  ch.  6.  —  AuroQx  des  Pommiers,  art.  24S  de  la  Coût  da  Bour- 
bonnais, n»*  16  et  17. 

*  Delaurière  sur  Duplessis,  1. 1,  p.  415,  à  la  note. 
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la  clause  elle-même ,  quelqu'une  de  ces  indications  positives 
qui^  en  rendant  impossible  ou  incohérente  l'interprétation  an- 
cienne, témoignent  sans  aucune  équivoque  delà  pensée  d'in- 
nover. 

Or  avons-nous  quelque  chose  de  tout  ceci?  Rien. 

Dans  la  discussion  de  la  loi^  et  notamment  do  l'article  1514 , 
qui  consacre  en  faveur  de  la  femme  la  faculté  de  stipuler  la  re- 
prise de  son  apport  franc  et  quitte  en  cas  de  renonciation ,  pas 
un  mot  qui  annonce  la  pensée  de  faire  de  cette  clause  autre 
chose  que  ce  que  l'ancienne  jurisprudence  en  avait  fait. 

Dans  le  texte  même  de  l'article,  pas  une  expression  qui 
vienne  contredire  l'interprétation  invariablement  admise  par 
nos  anciens  auteurs  sur  le  point  qui  nous  occupe. 

Dans  la  formule  de  la  clause,  moins  encore  évidemment, 
puisque  cette  formule  a  son  type  dans  celle  que  Ferrières  a  don- 
née, et  que  nos  praticiens  modernes  ont  acceptée  sans  restric- 
tion ni  réserve. 

Nous  sommes  donc,  sous  tous  les  rapports  aujourd'hui,  dans 
les  conditions  mêmes  où  l'on  se  trouvait  dans  le  passé,  en  sorte 
que,  sur  ce  point  particulier  du  régime  de  la  communauté,  on 
pourrait  s'en  tenir  à  dire,  comme  sur  tant  d'autres,  que  la  tra- 
dition est  toute-puissante  et  qu'il  n'y  a  aucun  motif  raisonnable 
de  s'écarter  de  la  solution  qu'elle  a  consacrée. 

Insistons  toutefois  :  aussi  bien ,  dans  l'état  actuel  de  la  juris* 
prudence ,  il  importe  de  montrer,  autrement  que  par  voie  d'a- 
perçu général ,  que  cette  solution  reste  encore  la  vérité.  Analy- 
sons donc  notre  clause  de  reprise  d'apports  francs  et  quittes 
au  point  de  vue  des  deux  stipulations  particulières  par  lesquelles 
la  communauté  légale  est  le  plus  fréquemment  modifiée. 

Ces  deux  stipulations  sont  celles  de  communauté  réduite  aux 
acquêts  (art.  1498  C.  Nap.),  et  d'exclusion  du  mobilier  en  tout 
o\i  en  partie  (art,  1500).  Dans  les  contrats  ainsi  formés,  on  a 
coutume  de  dire  que  a  l'apport  en  mariage  (déduction  faite 
de  la  mise  en  communauté),  et  tout  ce  qui  écherra  aux  époux 
tant  en  meubles  qu'immeubles  par  succession,  donation  ou 
autrement,  restera  propre  à  chacun  d'eux;  »  ce  qui  n'est  guère 
qu'une  explication  des  dispositions  formulées  par  le  Code  lui- 
même. 

Reportons-nous  maint^onant  à  la  dissolution  d'une  commu«* 
IX.  84 
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nauté  modifiée  par  Tune  de  ces  deux  clauses,  lee  plus  fréquentes 
de  toutes,  celles  qui  se  produisent  habituellemeat,  et  remettoas- 
nous  en  présence  de  la  convention  de  reprise  d'apports  francs  et 
quittes.  Deux  choses  apparaissent  nettement  par  la  formule  eai- 
ployée  pour  exprimer  cette  convention  :  l'une,  qui  est  l'assimi- 
lation de  la  mise  en  communauté  aux  propres  réservés,  en  ce 
sens  que  la  femme  a  le  droit  de  reprendre  même  cette  mise  en 
communauté;  Tautre,  qui  est  une  conséquence  déduite  des 
principes  du  Code,  en  ce  sens  que  mise  en  communauté  et 
propres  réservés  étant  gouvernés  par  les  mêmes  règles,  si  la 
femme  renonce^  le  droit  de  celle-ci  ne  forme  plus  qu'un  tout, 
abstraction  faite  des  dettes  de  la  communauté  ;  c'est-à-dire  que 
la  femme ^  si,  par  exemple,  elle  a  mis  tO^OOO  francs  eu  com- 
munauté,  et  si  en  même  temps  elle  a  10,000  francs  de  reprises 
provenant  de  ses  propres,  sera  créancière  de  20,000  francs, 
quelque  importantes  que  soient  les  dettes  de  la  communauté. 
Voilà  tout  ce  qui  s'induit  de  la  clause;  mais  assurément  il  ne 
s'en  induit  eu  aucune  façon  que  la  réunion  sous  une  règle  com- 
mune, par  l'effet  de  la  renonciation,  et  des  propres  réservés  et 
de  la  mise  en  communauté,  confère  à  la  femme  un  droit  sopé- 
rieur,  on  droit  différent  par  sa  nature. 

A  la  vérité,  la  formule  dit  encore  que  les  reprises  seront 
franches  et  quittes,  même  si  la  femme  est  obligée;  et  la  juris- 
prudence de  demander  à  quoi  bon  cette  addition,  si  ce  n'est 
pour  dire  que  les  créanciers  de  la  communauté  ne  pourront, 
quoi  qu'il  arrive,  faire  obstacle  à  ce  que  la  femme  exerce,  avant 
tout,  son  droit  de  reprise  dans  son  intégralité.  Mais  nous  con* 
naissons  le  motif  de  celle  mention  additionnelle  et  complémen- 
taire ;  Ferrières  nous  l'a  donné  tout  à  l'heure  :  il  faut  s'y  tenir, 
bien  que  la  mention  ne  présente  pas  aujourd'hui  toute  rutilité 
qu'elle  avait  autrefois. 

C'était,  en  effet,  sous  l'ancienne  jurisprudence,  une  question 
douteuse  de  savoir  si  la  femme,  qui  avait  stipulé  son  apport  franc 
et  quitte,  ne  devait  pas  cependant  contribuer  pour  moitié  aux 
dettes  qu'elle  avait  souscrites  solidairement  avec  son  mari.  Le- 
prétre  estimait  qu'en  ce  cas  la  femme  n'avait  recours  que  pour 
moitié  sur  la  communauté ,  et  que,  pour  l'avoir  pour  leUnUf  U 
pluê  sûr  étaU  de  le  $tipuler^ .  Cette  opinion  n'était  pas  suivie,  sans 

>  V.  Leprétie,  cent.  2,  eh.  S6. 
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cloute^;  toutefois  y  la  question  n'en  était  pas  moids  discutée,  et 
Lebrun  même  invoquait  «  les  arrêts  rapportés  par  Louet^ 
lettre  F,  ch.  17  *.  »  La  mention  dont  nous  parlons  avait  alors 
cela  d'utile  qu'elle  coupait  court  à  toute  controverse. 

Il  y  avait  moins  d'intérêt,  incontestablement,  à  la  reproduire 
aujourd'hui.  Mais  les  notaires  l'ont  trouvée  dans  la  formule  telle 
qu'elle  avait  été  suivie  par  l'ancienne  pratique,  et  ils  l'ont 
maintenue.  En  cela,  ils  ont  suivi  le  conseil  de  Ferrières,  et  se 
sont  épargné  le  reproche  qu'il  faisait,  précisément  à  l'occasion 
de  la  clause  de  franc  et  quitte ,  aux  notaires  de  son  temps,  qui 
«  croient,  disait-i),  que  pour  passer  pour  plus  habiles  que  les 
autres,  ils  doivent  se  servir  d'expressions  nouvelles  et  corriger 
l(?s  plus  communes  et  les  plus  ordinaires,  et  qui  ne  sont  point 
susceptibles  de  doutes  et  de  difflcultez'.  *  Et,  en  vérité,  les 
solutions  qu'on  a  toute  raison  de  croire  Je  mieux  assises  sont 
tellement  exposées,  en  cette  matière,  à  être  soudainement  renr 
versées,  que  la  pratique  moderne  est  bien  excusable  de  ce 
qu'avertie  par  l'expérience  du  passé,  elle  a  maintenu  dans  la 
formule  une  mention  que  la  prudence  des  anciens  y  avait  intro- 
duite 60  vue  d'éviter  une  équivoque.  Le  tort  unique  serait  de 
se  méprendre  sur  la  portée  de  cette  mention  ;  car  l'objet  en  est 
limité,  il  est  déterminé  d'une  manière  précise  par  l'expression 
même  :  puisque,  dire  que  «  5t  la  femme  e$t  obligée...»  ou  encore 
que  la  femme  soit  obligée  y  dans  ce  cas  ou  dans  tous  les  cas^ 
c'est-à-dire  obligée  ou  non  obligée,  elle  sera  indemnisée  par 
le  marij  »  c'est  manifestement  indiquer  que  ce  dont  ou  se 
préoccupe ,  c'est  l'objection  de  Leprêtre,  et  que  la  pensée  qu'on 
poursuit  c'est  de  répondre  à  cette  objection  et  de  l'écarter  par 
une  réserve  expresse  en  faveur  de  la  femme  de  son  recours  sur 
les  biens  du  mari.  • 

On  le  voit  donc,  la  clause  de  franc  et  quitte ,  à  quelque  point 
de  vue  qu'on  l'envisage,  ne  contient,  dans  aucun  des  éléments 
dont  est  composée  la  formule  qui  en  constate  la  stipulation,  ce 
que  la  jurisprudence  tend  à  en  faire  sortir,  c'est-à-dire  un  pri- 
vilège, uû  droit  de  préférence  eu  faveur  de  la  femme  même  viô- 
à^vis  des  créanciers  envers  lesquels  elle  n'est  pas  obligée.  Ce 

<  V.  Bourjon ,  Droit  commun,  De  la  comnu,  part.  VII,  ch.3,  seet  6,  n**  S7 
et  Buiv. 

*  Y.  Lebrun ,  De  la  comm.,  liv.  II,  ch.  3,  sect.  1,  n^  2. 

*  Y.  Ferrières,  Coût,  de  Paris,  art.  237,  gloBe  i,  $  2,  n«  9. 
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privilège,  ce  droit  de  préféreoce,  n'est  pas  évidemment  dans  la 
pensée  à  laquelle  répond  la  convention. 

Et  ajoutons,  comme  raison  décisive,  que  ce  privilège,  ce 
droit  de  préférence,  fût-il  même  dans  la  clause,  il  n'en  fau- 
drait pas  tenir  compte,  parce  que  la  clause,  à  ce  point  de  vue^ 
serait  entachée  d'une  nullité  radicale.  Le  privilège,  en  effet, 
procède  de  la  loi  ;  il  ne  saurait  jamais  procéder  de  la  conven- 
tion ,  de  la  volonté  des  parties.  C'est  en  cela  que  la  jurispru- 
dence s'est  méprise  lorsqu'elle  a  pensé  que  la  femme  renon- 
çante qui,  en  vertu  de  son  contrat  de  mariage,  a  le  droit  de 
reprendre  ses  propres  et  ses  apports  francs  et  quittes,  est  de  coo-. 
dition  meilleure  que  la  femme  renonçante  dans  les  termes  du 
droit  commun.  Les  reprises  de  celle-ci  ne  sont  pas  privilégiées, 
car  il  n'y  a  pas  de  texte  qui  consacre  ce  privilège*,  celles  de 
l'autre  ne  peuvent  pas  être  privilégiées  davantage,  puisqu'on 
matière  de  privilège,  la  volonté  des  parties  est  impuissante  et 
que  la  convention  ne  peut  pas  suppléer  à  la  loi* 

52.  Ce  dernier  aspect  de  la  question  nous  conduit  à  la  se- 
conde hypothèse ,  celle  où  le  droit  de  la  femme  se  trouve  eo 
conflit  avec  le  droit  des  créancieri  enven  lesqueh  elU  $*e$t  cbU^ 
gée.  La  question  de  préférence  s'est  également  posée  dans  ce 
cas  ',  mais  il  faut  le  dire,  elle  s'est  posée  dans  des  espèces  où  la 
clause  de  reprise  d'apports  francs  et  quittes  était  stipulée  en 
des  termes  différents  de  ceux  que  nous  avons  appréciés  à  l'oc- 
casion de  la  première  hypothèse.  Ici  nous  rencontrons  la  stipu- 
lation d'une  manière  plus  on  moins  nette  de  ce  droit  de  préfé- 
rence, de  ce  privilège  qui,  nous  venons  de  le  dire,  ne  saurait 
être  utilement  stipulé.  Tantôt  la  femme  s'est  réservée  la  faculté 
de  remporter  ses  apports  par  privilège  et  préférence  à  Um$  créan- 
ciers de  la  communauté  ^'^  tantôt  elle  a  dit  qu'elle  pourrait  pré- 
lever son  apport  franc  et  quitte,  même  vis-à-vis  des  créanciers 
envers  lesquels  elle  se  serait  obligée*]  dans  d^autres  circcm- 
stances,  elle  a  fait  sa  réserve  sans  distinguer  en  aucune  manière 
le  cas  de  renonciation  à  la  communauté  du  cas  d'accepta- 
tion, etc.  '  Mais  les  arrêts  intervenus  ont  tourné  la  difficulté, 

»  V.  Rej.  7  février  1855  (Devill.,  55, 1, 580). 

s  V.  Caen,  16  juillet  1824,  3  juillet  1838,  U  juillet  1840,  4  juin  1844  (Hh. 
des  arrêts  de  Caen^  t.  II,  p.  244  ;  t.  XII,  p.  559,  5^1]. 
*  V.  Caen,  10  novembre  et  7  décembre  1852  [ibid.,  t.  XVH,  p.  33). 
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eiy  au  lieu  de  dire  que  la  convention  crée  an  privilège  »  ce  qui 
légalement  ne  peut  pas  être,  ils  ont  dit  que  la  convention  mani- 
feste^ de  la  part  des  parties ,  l'intention  de  stipuler  un  régime 
dotal  partiel ,  d'établir  ou  d'adopter  ce  régime  quant  aux  propres 
de  la  femme,  bien  que  les  parties  aient  déclaré  en  termes  géné- 
raux^ dans  leur  contrat  de  mariage ,  qu'elles  se  mariaient  sous 
le  régime  de  la  communauté  réduite  aux  acquêts. 

Tel  est  le  cas  dans  lequel  se  produit  l'arrêt  du  16.  avril 
1856  '  que  nous  avons  signalé  en  tête  de  notre  examen  doctri- 
nal*. 

Dans  l'espèce,  le  contrat  de  mariage,  tout  en  stipulant  la 
communauté  d'acquêts  entre  les  époux ,  exprimait ,  sans  aucune 
distinction  entre  le  cas  d'acceptation  et  celui  de  répudiation  de 
la  communauté,  «  que  la  future  épouse  ou  ses  héritiers  auraient 
la  faculté  de  reprendre,  en  exemption  de  toutes  dettes  et  charges, 
la  généralité  des  valeurs  provenues  de  son  chef,  quand  même 
elle  se  serait  obligée  ou  aurait  été  condamnée  solidairement  avec 
son  marù  »  Et  la  Chambre  des  requêtes,  admettant  en  prin- 
cipe que  les  époux  peuvent,  en  se  mariant  sous  le  régime  de  la 
communauté,  se  soumettre  en  même  temps  au  régime  dotal 
sous  certains  rapports,  voit,  dans  la  convention  ainsi  formulée 
la  stipulation  du  régime  doial  partiel  ;  elle  déclare ,  en  con- 
séquence, par  son  arrêt  du  16  avril  1856,  que  la  clause  a 
eu  pour  but  d'affranchir  les  apports  de  la  femme  de  ses  propres 
obligations,  et  que  la  stipulation  étant  claire,  les  tiers  qui  ont 
traité  avec  la  femme  ont  dû  connaître  le  droit  à  elle  réservé 
de  reprendre  ses  apports  afiDranchis  même  des  engagements 
qu'elle  aurait  pris  envers  eux. 

Même  dans  ces  termes ,  l'interprétation  de  l'arrêt  peut  être 
critiquée.  Car,  enfin,  il  y  avait,  dans  l'espèce,  une  convention 
générale  dent  il  n'était  pas  permis  de  faire  abstraction  :  c'était 
la  convention  qui  établissait,  entre  les  époux,  une  communauté 
réduite  aux  acquêts.  En  principe ,  l'association  conjugale  ainsi 
constituée  donne  à  la  femme,  soit  qu'elle  accepte  la  commu- 
nauté, soit  qu'elle  y  renonce,  le  droit  de  se  poser  en  face  de 
son  mari  pour  exiger  de  lui  quMl  rende  l'apport  franc  et 
quitte  des  dettes,  même  de  celles  auxquelles  elle  est  person* 

1  Req.  16  avril  1856  (Devill.,  56, 1,  411$  *-  Dallos,  56, 1,296)« 
*  Su^àt  p.  99. 
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nellemont  obligée  :  ce  droit  résulte ,  pour  le  cas  d'accepUiiiou  de 
la  communauté,  de  l'article  1431  combiné  avec  l'article  1483, 
et,  pour  le  cas  de  renonciation^  du  môme  article  combiné  avec 
l'article  1494.  Il  est  permis  de  penser  que  la  convention  ne 
disait  rien  de  plus  dans  l'espèce;  et  très-certainement  Tidée 
n'aurait  pas  dû  venir  de  donner  à  la  clause  une  portée  plus 
grande  en  la  considérant  comme  opposable  même  aux  tiers,  si 
le  contrat,  en  stipulant  en  faveur  de  la  femme  la  faculté  de  re- 
prendre son  apport  en  exemption  de  toutes  dettes  et  charges,  avait 
ajouté  que  la  faculté  était  ainsi  stipulée  en  conformité  des  ar- 
ticles 1431,  1483,  1494  du  Gode  Napoléon.  Pourquoi  donc  ces 
articles  n'ont-ils  pas  été  pris  pour  règle,  comme  si  le  rédac- 
teur du  contrat  s'y  .était  expressément  référé?  Dira-t-on  que 
si  les  époux  avaient  entendu  ne  dire  rien  de  plus  que  ce  que  dit 
la  loi  elle-même,  la  clause  n'aurait  pas  été  insérée?  C'est  l'ob' 
jection  qu'ont  formulée,  dans  l'espèce,  les  jugf's  du  fond  dont 
la  décision  a  été  maintenue  par  l'arrêt  du  16  avril  1856.  Mais 
est-elle  bien  sérieuse?  Que  de  contrats  de  mariage  contiennent 
des  stipulations  qui  ne  font  que  reproduire  les  dispositions 
même  de  la  loi  I  Et  où  s'arrêteraient  les  conséquences  sî ,  toutes 
les  fois  que  le  hh  se  vérifie,  il  fallait  induire  que  les  contrac- 
tante ont  voulu  exprimer  autre  chose  et  plus  que  ce  qu'exprime 
lui-même  le  texte  reproduit?  faisons  appel  aux  règles  générales 
d'interprétation  :  nous  en  trouvons  une,  toujours  dominante,  dans 
l'article  1161  du  Code  Napoléon.  Toutes  les  clauses  des  conven- 
tions, noos  dit  cet  article,  s'interprètent  les  unes  par  les  autres, 
en  donnant  à  chacune  le  sens  qui  résulte  de  l'acte  entier.  Or, 
dans  l'espèce,  la  communauté  avait  été  admise  par  les  époux 
(!omnie  base  de  leur  association  conjugale  ;  tout  devait  donc , 
autant  que  possible,  être  ramené  à  cette  pensée  du  contrat  i  et 
'  puisque  la  convention  dont  il  s'agit  pouvait  tout  naturellement 
s'expliquer  comme  étant  une  suite,  une  conséquence,  un  déve- 
loppement des  effete  propres  an  régime  de  la  communauté  sti- 
pulée, c'était  méconnaître  les  règles  de  l'interprétation  que  d'y 
voir,  au  contraire,  une  dérogation  à  ce  régimew  A  ce  point  de 
vue,  donc,  la  solution  de  l'arrêt  du  16  avril  1856  nous  paraît 
coAtestable. 

53  Mais  nous  la  contesterons  encore  à  un  autre  point  de  vue, 
ou  plutôt  nous  contesterons  la  jurisprudence  spéciale  à  laquelle 
elle  se  rattache,  et  dont  l'arrêt  du  16  avril  1856  est  aujourd'hui 
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lo  dernier  monument.  Celte  jurisprudence  est  propre  aux  tribu- 
naux de  Ift  Normandie,  et,  au  Tond,  elle  est  un  reste,  un  écho 
des  principes  établis  par  l'ancienne  coutume  normande. 

Si  l'on  consulte  Basnage,  l'un  des  oracles  de  cette  coutume, 
on  voit  qu'en  Normandie,  selon  la  coutume,  la  vente  du  bien 
dotal  était  valable  si  le  mari  avait  fait  de  bonnes  affaires,  c'est- 
à-dire  si  la  femme  trouvait  sur  les  biens  de  son  mari  un  remploi 
suffisant,  et,  au  contraire,  que  la  vente  était  nulle,  danslïiy- 
potbèse  inverse,  ou  du  moins  que  la  femme  avait  un  recours 
subsidiaire  contre  les  acquéreurs,  pour  les  forcer  à  lui  payer  le 
juste  prix  de  la  dot  ou  à  délaisser '.  Il  résultait  de  là  que  la 
femme  retirait  sa  dot  franche  et  quitte  même  vis-à-vid  des 
créanciers  envers  lesquels  elle  était  obligée,  parce  que  ses 
engagements  n'étaient  pas  exécutoires  sur  sa  dot. 

En  ce  point,  comme  en  beaucoup  d'autres,  dans  ce  pays,  où 
les  conventions  matrimoniales  sont  empreintes  à  un  si  haut 
degré  de  l'esprit  et  du  caractère  traditionnels,  les  parties 
tendent,  même  sous  le  Code  Napoléon ,  à  se  rapprocher  de  l'an- 
cienne coutume,  et  avisent  au  moyen  d'en  reproduire,  autant 
que  possible,  les  dispositions.  De  là  ces  clauses  dont  nous 
parlions  tout  à  l'heure,  ces  clauses  qui,  dans  un  contrat  sti- 
pulant la  communauté,  expriment  qne  la  femme  ou  ses  héri- 
tiers auront  le  droit,  en  cas  de  renonciation,  de  retirer  les 
apports  francs  et  quittes,  par  préférence  d  tùus  créanciers  de  la 
communauté^  même  quand  la  femme  se  serait  obligée  avec  son 
mari  ou  aurait  été  condamnée.  De  là  aussi  cette  jurisprudence 
dont  nous  avons  également  indiqué  les  monuments,  cette 
jurisprudence  par  laquelle  tes  tribunaux  de  la  localité,  s'inspi- 
rant  des  idées  dominantes  dans  le  pays,  valident  de  telles 
clauses  dans  lesquelles  ils  voient  l'intention  manifestée  par  la 
femme  de  soumettre  ses  biens  à  t'inaliénabilité  dotale  édictée 
par  ^article  1554  du  Code  Napoléon ,  tout  en  adoptant  le  régime 
de  la  communauté  pour  le  surpins  de  ses  conventions  matrimo- 
niales. C'est  à  cette  jurisprudence  que  se  rattache  l'arrêt  du 
16  avril  1856  qui ,  en  rejetant  le  pourvoi  dirigé  contre  un  arrêt 
de  la  Cour  de  Caed  par  lequel  la  clause  était  interprétée  ainsi 
que  nous  venons  de  le  dire,  donne  son  assentiment  à  cette  inter- 
prétation. 

*  Y.  Basnage,  art.  539  ds  la  Gout.>  t.  II,  p.  hffï,  410. 
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54.  Pour  notre  part,  il  nous  parait  difficile  d'y  souscrire. 

En  droite  on  ne  conçoit  guère,  d*abord,  le  régime  dolal  s'é- 
tablissant  sur  une  disposition  aussi  peu  explicite  que  celle  dont 
il  s'agit  :  si  l'article  1392  n'exige  pas  des  termes  sacramentels 
pour  constituer  le  régime  dotal,  il  veut^  du  moins,  une  déda* 
ration  expresse;  et  il  n'est  vraiment  pas  possible  de  trouver 
cette  déclaration  expresse  dans  une  clause  qui,  d'après  l'ar- 
ticle 1161,  que  nous  avons  invoqué  tout  à  l'heure,  peut  et  doit 
s'interpréter  dans  un  tout  autre  sens^  dans  le  sens  résultant  de 
l'ensemble  de  la  convention.  Mais,  en  outre  et  sans  insister  au- 
trement sur  ce  point  de  vue,  il  y  a  ici  cette  autre  considération 
décisive  que  la  clause^  entendue  comme  elle  Test  par  la  juris- 
prudence locale  à  laquelle  la  Cour  de  cassation  donne  son 
assentiment,  autorise  la  stipulation  d'un  régime  matrimonial 
sous  une  condition  purement  potestative^  en  ce  que  la  femme 
est,  à  son  gré^  commune  en  biens  ou  dotale^  suivant  qu'il  lui 
plaît  d'accepter  la  communauté  ou  d'y  renoncer.  Il  y  a  là^  en 
effet,  une  communauté  de  biens  ou  une  dolalité  conditionnelle- 
ment  stipulées,  car  la  femme  dit  :  «  Si  je  renonce,  j'agirai  contre 
les  tiers  comme  femme  dotale;  »  la  condition  est  purement  po- 
testative,  car  toute  stipulation  prohibitive  de  la  faculté  de  re- 
noncer étant  nulle  (art.  1453),  il  n'y  a  aucun  lien  de  droit  qui 
puisse  obliger  la  femme  à  renoncer  ou  à  accepter,  et  tout  dépend 
uniquement  de  sa  seule  volonté.  Or  il  n'est  douteux  pour  per- 
sonne, à  l'exception  de  TouUier,  que  la  condition  purement 
potestalive,  sinon  la  condition  potestative  mixte,  annule  radi- 
calement la  stipulation  d'un  régime  matrimonial  qui  en  est  in- 
fectée. 

En  fait,  les  inconvénients- les  plus  graves  sont  attachés  à  la 
convention  entendue  dans  le  sens  des  arrêts  précités.  Admettez, 
en  effet,  la  possibilité  pour  la  femme  de  substituer,  par  sa  re- 
nonciation, le  régime  dotal  à  la  communauté  qui  de  fait  a  existé 
jusqu'à  la  dissolution  de  la  société  conjugale,  et  alors  ce  n'est 
plus  seulement  sur  les  choses  existant  au  décès  que  la  femme 
exercera  son  droit  de  reprise.  Grâces  à  l'effet  rétroactif  de  la 
condition,  le  régime  dotal  remontera,  contre  la  vérité  du  fait, 
au  jour  même  du  mariage,  en  sorte  que  la  femme  pourra  re- 
prendre ses  immeubles  (en  cas  d'ameublissement),  revendiquer 
les  créances  par  elle  mises  en  communauté  (si  elles  ont  été  alié- 
nées), et  tout  remettre  en  question ,  et  môme  tout  détruire  dans 
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les  agissements  do  mari.  C'est  le  retoar  aux  abus  résultant  des 
dispositions  de  la  coutume  normande ,  dont  l'effet  a  été  de  gre- 
ver la  propriété  immobilière  d'hypothèques  de  garantie  dans  une 
telle  mesure,  qu'aujourd'hui  encore,  après  plus  d'un  demi-siècle, 
la  plupart  des  immeubles  sont  en  quelque  sorte  inaliénables;, 
parce  qu'on  n'en  peut  pas  toucher  le  prix.  Ce  serait  même  un 
retour  à  ces  abus  avec  exagération.  Car  enfln  la  coutome,en  rédui-* 
sant  les  filles  à  une  simple  rente»  leur  faisait  avec  une  bien  grande 
parcimonie  la  part  qu'on  a  si  justement  appelée  Yaumàne  de  la  /oî, 
tandis  que  aujourd'hui  les  filles  héritent  au  même  titre  que  leurs 
frères:  en  sorte  que  c'est  en  réalité  la  moitié  de  la  fortune  pu- 
blique qui  pourrait  être  frappée  par  cette  clause  d'inaliénabilité 
conditionnelle!  A  ces  considérations  générales ,  si  nous  ajou- 
tons que  rien  mieux  que  la  clause  validée  par  la  jurisprudence 
locale  et  par  celle  de  la  Cour  de  cassation  ne  se  prête  aux  com- 
binaisons frauduleuses  que  les  époux  pourraient  ourdir  contre 
les  tiers,  on  sentira,  sans  qu'il  soit  besoin  d'insister  davantage, 
tout  l'intérêt  qu'il  y  a  à  s'en  tenir  aux  principes  du  Code  et  à 
réagir  contre  des  préjugés  dont  les  tribunaux  do  la  Normandie 
eux-mêmes  reconnaitrout  peut-être  les  inconvénients  et  les  dan- 
gers, mais  que ,  dans  tous  les  cas ,  il  est  important  de  ne  pas 
laisser  se  propager. 

5&  En  définitive  donc,  nous  rejetons  toutes  les  théories  par» 
ticulières  qui ,  depuis  plus  ou  moins  de  temps,  sont  venues  se 
mêler  à  la  grave  question  des  prélèvements  et  des  reprises  à 
exercer  par  la  femme  après  la  dissolution  de  la  communauté. 
Pas  une  de  ces  théories  ne  résiste  à  un  examen  sérieux,  et  nous 
pensons  avoir  servi  la  discussion  générale  en  montrant  qu'elles 
doivent  être  mises  hors  de  cause  dans  un  débat  où  leur  pré- 
sence ne  pourrait  qu'ajouter  encore  aux  obscurités  et  aux  com- 
plications nées  de  la  seule  controverse.  Ainsi  la  question  reste 
telle  qu'elle  s'était  posée  d'abord ,  telle  qu'elle  se  pose  encore  à 
l'heure  qu'il  est  devant  les  chambres  réunies  de  la  Cour  su- 
prême :  la  femme  est-elle  propriétaire  de  ses  reprises ,  proprié- 
taire même  vis-à-vis  des  créanciers,  et,  à  ce  titre,  fondée  à  les 
exercer  par  préférence  sur  les  valeurs  mobilières  de  la  com- 
munauté? ou  bien  est-elle  simplement  créancière ,  et  obligée, 
par  suite,  à  subir  la  contribution  avec  les  autres  créanciers? 
Voilà  toujours  le  problème.  A  l(i  Cçur  suprême  de  le  résoudre 
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niainienantl  Et  puisse-t-elle,  en  mettant  un  terme  à  rincertî- 
tudë  lâcheuse  qui  pèse  sur  la  situation,  suivre  les  tendances 
qu'accuse  son  arrêt  du  4  février  1856,  y  marcher  jusqu'au 
bout,  et  consacrer  les  vérités  que  proclament  le  droit  et  la  jus- 
tice! PAUL  PONT 


OU  PRIVILÉBE  ET  DE  L'HYPOTHÈQUE 

EN  MATIÈRE   DE   DROITS   d' ENREGISTRE  MENT. 

Par  M.  Serugnt,  professeur  de  droit  admintatraUf  à  la  Paenlté  de  dnil 

de  DUon. 

La  doctrine  et  les  arrêts  ont  contesté  récemment  le  privilège 
de  l'administration  de  l'enregistrement  pour  le  recouvrement 
des  droits  de  mutation  par  décès.  Comme  c'est  là  une  question 
de  nature  à  se  présenter  chaque  jour,  et  qui  intéresse  les  droits 
du  trésor  public  et  d'une  multitude  de  créanciers ,  il  m'a  paru 
utile  de  la  traiter  à  mon  point  de  vue.  En  môme  temps,  il  m'a 
semblé  convenable  d'examiner  si  la  régie  n'a  pas  le  moyen  de 
se  procurer,  sans  frais ,  une  hypothèque  générale  sur  les  biens 
de  ses  débiteurs.  Je  m'occuperai  donc  d'abord  du  privilège  de 
cette  régie,  et  en. second  lieu  de  l'hypothèque  qui  peut  lui  ap- 
partenir. 

S  l".  —  Du  privilège  des  droits  d'eniegiatrenienU 

La  question  de  savoir  si  la  régie  a  un  privilège  ne  se  présente 
guère  pour  l'enregistrement  des  actes  entre-vifs,  puisque  les 
droits  se  payent  au  comptant,  sur  la  présentation  des  actes,  et 
avant  l'accomplissement  de  la  formalité.  L.  22  frimaire  anYII, 
art.  28.  Je  n'examinerai  donc  cette  matière  qu'au  point  de  vue 
des  droits  de  mutation  par  décès. 

Cette  question  n'est  pas  nouvelle  ;  elle  s'est  présentée  sous 
l'ancienne  législation  comme  elle  se  présente  aujourd'hui  ;  et 
voici  la  distinction  judicieuse  qui  était  admise  :  S'ilgissait-il 
des  droits  simples?  ils  étaient  privilégiés.  S'agismiit-il,  au  coti- 
traire,  du  triple  droit,  qui  correspondait  à  nos  doubles  droits 
actuels?  il  ne  jouissait  pas  du  privilège.  Cette  distinction  est 
justifiée  par  le  Pictimnaire  des  domaines  y  ouvrage  très-accré- 
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dhë  sur  ces  matières.  Cet  ouvrage  pi  te  qn  t^^s-grand  nombre 
d'arrôts  du  conseil  d'État  du  roi  qui  ont  admis  le  privilège  des 
droits  de  cenlième  denier*,  et  notamment  :  «  Ârrot  du  conseil, 
»  du  15  mars  1723^  qui  ordonne  que  le  sieur  Laiiverjon,  notaire 
"  au  Cbfttelet  de  Paris  (qui  avait  reçu  en  dépôt  lo  testament  de 
»  l'abbé  de  Dangeau,  dont  il  avait  payé  le  droit  de  contrôle  et 
»  d'insinuation),  sera  remboursé,  par  préférence  d  tous  crèan- 
»  ciers,  sur  les  effets  dudit  sieur  abbé,  de  la  somme  par  lui  payée 
»  pour  les  droits  *.  » 

«  Antre  décision  du  10  juin  1747,  qui  adjuge  au  fermier  (des 
»  domaines  du  roi)  le  droit  de  centième  denier  d'une  succes- 
»  sion ,  par  préférence  au  douaire  de  sa  veuve,  et  sur  les  reve- 
»  nus  affectés  au  douaire,  plutôt  que  contre  Tacquéreur  du  sur- 
»  plus  des  biens  *.  » 

Ailleurs  il  dit  que ,  «  si  la  succession  est  vacante,  le  droit  de 
»  centième  denier  doit  être  pareillement  payé  de  la  valeur  des 
»  immeubles  qui  en  dépendent;  et  il  doit  être  payé,  par  préfé- 
»  rence  à  tous  créanciers ,  sur  les  revenus  et  effets  de  la  suc- 
»  cession  *.  » 

«  Il  a  été  jugé  une  infinité  de  fois  que  le  triple  droit  de  cen- 
M  tième  denier  était  dô  par  le  curateur  aux  successions  vacantes  ; 
»  entre  autres  par  décision  du  10  juin  1729,  contre  Ai.  Blau- 
»  chard,  avocat,  qui  soutenait  qu'un  curateur  n'est  qu'un  simple 
»  administrateur,  en  la  personne  duquel  il  ne  se  fait  point  de  mu- 
»  talion  ',  par  celle  du  16  juin  1740,  sur  Tarlicle  10  du  cahier  des 
»  étais  de  Bourgogne,  qui  demandaient  que,  pour  les  immeubles 
»  dépendants  des  successions  vacantes,  auxquelles  il  était  créé 
»  un  curateur,  il  ne  fût  point  payé  de  droit  de  centième  denier, 
»  lorsque  l'acquéreur  ou  adjudicataire  de  ses  immeubles  aurait 
»  payé  le  droit  pour  le  prix  de  son  acquisition  ou  adjudication-, 
»  il  f\]t  décidé  que  «  le  droit  de  centième  denier  se  percevant 
»  dans  toutes  les  provinces  du  royaume  sur  les  curateurs  aux 
»  successions  vacantes  en  ligne  collatérale  %  sa  m^enté  ne  juge 


«  V.  dit  ODTrage ,  v»  Préférence, 

>  V.  ibid.,  t.  II,  p.  361,  édition  de  1775. 

»  V.  tWd,  p.  362. 

*  V.  tWd.,  V"  Sécession,  t.  II,  p.  527. 

'  On  sait  que,  dans  la  plupart  des  coutumes,  les  droits  de  relief  et  de 
centième  denier  n'étaient  point  dos  en  ligne  directe  ;  et  voilà  pourquoi  II 
n'est  parlé  ici ,  comme  ailleurs ,  que  de  la  ligne  collatérale. 
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»  pas  qu'il  convienne  do  faire  un  règlement  particulier  pour  » 
»  province  de  Bourgogne'.  » 

Si  le  privilège  de  la  ferme  générale  était  incontestable  pour 
les  droits  simples  de  mutation  par  décès  dans  Tancienne  légis- 
lation ,  il  en  était  autrement  des  triples  droils.  «  M.  l'intendant 
»  de  Grenoble  ayant  demandé  au  conseil  si  le  fermier  devait 
»  avoir  la  préférence  pour  le  triple  droit  de  centième  denier^ 
*»  comme  pour  le  droit  principal,  il  lui  fut  répondu,  le  14  août 
»  1747,  par  H.  de  Furoy,  intendant  des  finances^  que  le  triple 
»  droit  étant  une  peine  ou  amende,  ne  peut  être  esLigé  par  pré- 
»  férence*.  » 

Celte  dernière  solution  était  conforme  &  Tarticle  8  du  tiire 
commun  de  Tordonnance  du  mois  de  juillet  1681,  portant: 
«  N'entendons  aussi  que  la  préférence  ordonnée  pour  nos  droits 
•  ait  lieu  pour  les  confiscations  de  la  juste  valeur,  ni  ponr  l'o- 
»  mende  et  ses  dépens.  » 

Quant  à  la  législation  nouvelle,  une  première  obsei'vation  me 
frappe  tout  d'abord  :  c'est  que  la  Cour  de  cassation  a  depuis 
longtemps  admis  le  privilège  de  la  régie,  et  qu'elle  n'a  jamais 
varié  sur  ce  point.  Ce  n'est  que  récemment  que  certaines  Cours 
impériales  ont  résislé  à  cette  jurisprudence.  En  effet,  la  Cour 
de  cassation  a  consacré  ce  privilège  par  deux  arrêts  des  9  ven- 
démiaire an  XIV  et  3  janvier  1809,  rapportés  par  Merlin,  qui 
s'en  approprie  la  doctrine';  par  un  arrêt  du  3  décembre  1839, 
rendu  au  rapport  de  H.  Tripier  %  et  par  un  autre  arrêt  du 
28  juillet  1851  '•  V. ,  dans  le  même  sens,  deux  arrêts  de  la  Cour 
de  Paris,  du  13  mars  1855  ^ 

Voilà  donc  une  jurisprudence  qui  semblait  bien  établie.Voyons 
si  c'est  avec  raison  que  l'on  a  cherché  récemment  i  Tébranler 
et  à  la  détruire  ^.  Les  adversaires  du  privilège  de  la  régie  partent 
d'un  principe  qui  ne  saurait  être  contesté  :  c'est  qu'aux  termes 

<  y.  l'ouvrage  cité,  %bid.,  p.  527. 

«  V.  tWd.,  y  Préférencei  U  H,  p.  8(»,  col.  2. 

*  V.  Bépert.  de  jwrispr.,  v*  EnregUlremenif  $  S9« 

•y.DeTm./40, 1,29. 

•y.t'Hd.,  5M,761. 

•y.  tMd.,55,2,161. 

V  y.i  contre  le  privilège  du  trésor  :  Arrêts  des  Cours  impériales  d'Amiens, 
11  Juin  185S  et  18  nov.  1854;  DeviU.,  53,  2,  587,  et  55,  2,  47;  —de  Caen, 
17  décembre  1855;  DevilK,  56,  2, 10;  —  d'Angers,  9  Janvier  1856;  Devill., 
56,  2, 75. 
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do  rarticle  2093  C.  Nap.,  les  biens  d'an  dëbiteor  sont  le  gage 
commuD  de  ses  créanciers,  et  que  le  prix  s'en  distribue  entre 
eux  par  contribution ,  à  moins  qu'il  n^y  ait  entre  les  créanciers 
des  causes  légitimes  de  préférence.  Il  faut  donc  justifier  par  des 
textes  le  privilège  des  droits  de  mutation  par  décès. 

Rien  n'est  plus  exact  que  ce  principe,  admis  également  i>ar 
les  partisans  du  privilège;  mais  sur  son  application  ils  se  mon- 
trent divisés.  Les  uns  se  fondent  uniquement  sur  l'article  32  de 
la  loi  du  22  frimaire  an  VII ,  portant  :  «  Les  droits  des  décla- 
»  rations  des  mutations  par  décès  seront  payés  par  les  héritiers, 
m  donataires  ou  légataires.  —  Les  cohéritiers  seront  solidaires. 
»  —  La  nation  aura  action  sur  les  revenus  des  biens  d  déclarer, 
»  en  quelques  mains  qu'ils  se  trouvent,  pour  le  payement  des 
»  droits  dont  il  faudrait  poursuivre  le  recouvrement.  » 

À  mon  avis,  ce  n'est  pas  là  le  texte  qui  doit  servir  de  fonde- 
ment au  privilège  de  la  régie;  car  je  pense  qu'elle  a  un  privilège 
général  sur  les  meubles  et  les  immeubles  composant  la  masse 
héréditaire  4aissée  par  le  défunt,  et  il  s'agirait  ici,  tout  au  plus, 
d'un  privilège  sur  les  revenus  des  biens  à  déclarer;  et,  par  con- 
séquent, il  ne  s'étendrait  point  au  capital  des  meubles  ni  des 
immeubles. 

Voici,  selon  moi,  le  sens  de  cet  article.  Le  §  1*'  établit  le 
principe  d'une  obligation  personnelle  à  la  charge  des  héritiers , 
donataires  ou  légataires,  pour  le  payement  des  droits  de  mu- 
tation par  décès.  Il  importe  de  remarquer  que  le  mot  donataires 
n'a  pas  ici  le  sens  ordinaire  dans  lequel  il  est  pris,  c'est-à-dire 
qu'il  ne  comprend  pas  les  donataires  entre* vifs,  mais  seulement 
les  donataires  à  cause  de  mort,  tels  que  les  institués  par  contrat 
de  mariage.  Cela  résulte  du  texte  même,  qui  ne  s'occupe  que 
des  mutations  par  décès;  en  outre,  c'est  également  le  sens  dans 
lequel  le  mot  donataires,  intercalé  entre  les  mots  héritiers  et  U* 
gataires^  est  employé  dans  l'article  39  de  la  même  loi,  ainsi 
que  cela  résulte  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  30  mars 
1852,  et  des  observations  si  fines  et  si  judicieuses  dont  il  a  été 
l'objet  de  la  part  de  M.  Nicias-Gaillard  S 

L'obligation  personnelle  des  héritiers  est  déclarée  solidaire, 
et  celle  des  donataires  et  légataires,  même  particuliers,  les 
oblige  à  souffrir  l'action  do  la  régie  sur  les  revenus  des  biens 
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de  la  succession  qui  se  trouvent  entre  leurs  mains  ^  quand  bien 
même  ils  ne  seraient  qu'ayants  cause  du  défunt  à  titre  particu- 
lier,  sans  pouvoir  opposer  aucune  espèce  de  discussion  des 
biens  des  héritiers  ou  représentants  du  défunt,  universels  ou  à 
titre  universel.  Ainsi,  par  exemple,  un  simple  légataire  en  uso* 
fruit,  qui  est  toujours  un  légataire  particulier,  en  ce  sens  qu'il 
n'est  jamais  tenu  personnellement  des  dettes,  devra  souflTrir 
Texercico  de  l'action  de  la  régie,  même  pour  le  payement  des 
droits  de  mutation  de  la  nue  propriété ,  sauf  à  les  répéter  au 
nU'propriétaire,  mais  sans  pouvoir  renvoyer  la  régie  à  taire 
discuter  préalablement  cette  nue  propriété. 

Cette  action  sur  tous  les  revenus  des  biens  héréditaires  est 
très-utile  et  très-commode  à  la  régie,  principalement  au  cas  où 
Tusufruit  est  séparé  de  la  nue  propriété ,  ce  qui  arrive  souvent 
dans  les  mutations  par  décès;  car  il  est  infiniment  piqs  simple 
d<3  se  faire  payer  sur  les  revenus  que  sur  la  nue  propriété ,  qui 
n'en  produit  aucuns. 

C'est  dans  ce  sens  que  l'avis  du  conseil  d'État  du  4-21  sep- 
tembre 1810,  inséré  au  Bulletin  des  lois,  a  interprété  rarticle32 
de  la  loi  de  Tan  Vil  ;  car  on  y  lit  que  «  l'article  32  précité  ne 
»  concerne  que  les  personnes  dénommées  au  §  1*',  c'est-à-dire 
»  les  héritiers,  doncUaires  ou  légataires^  — que  les  deux  para- 
»  graphes  suivants  n'ont  pour  objet  que  d'expliquer  les  obligar 
»  tiens  qui  résultent  de  la  disposition  principale  pour  chacune 
»  de  ces  mêmes  personnes ^  savoir,  pour  les  cohéritiers,  la  so- 
»  lidarité,  et  pour  tous,  même  pour  les  donataires  ou  légataires 
n  à  titre  particuliert  l'affectation  des  revenus  au  payement  du 
»  droit ,  et  que  cet  article  ne  peut  regarder  en  rien  les  tiers  ao- 
!»  quéreurs.  »  En  conséquence  cet  avis,  qui  a  force  de  loi ,  dé- 
cide que  l'action  accordée  par  l'article  32  de  cette  loi  ne  peut 
être  exercée  au  pr^udice  des  tiers  acquéreurs. 

Cet  article  32  s'occupe  donc  directimeut  et  principalement 
des  rapports  de  la  régie  avec  ceux  qui  succèdent  aux  biens  du 
défunt,  et,  par  suite ,  des  droits  et  actions  qui  appartiennent  à 
la  régie,  soit  personnellement  contre  eux ,  soi|  réellement  sur 
les  revenus  des  biens  héréditaires  qu'ils  détiennent^  mais  il  ne 
s'occupe  pas  des  actions  de  la  régie  dans  les  rapports  de  cette 
régie  avec  les  créanciers  personnels  de  ces  mêmes  successeurs 
et  ayants  cause.  Ce  n'est  donc  que  d'une  manière  très-indirecte 
et  très-éloignée  que  Ton  puurnnt  en  luire  sortir  un  privilège 
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pour  la  régie  à  l'enconire,  soit  des  créanciers  du  défunt,  soit 
des  créanciers  personnels  de  chacun  des  appelés  à  la  succes- 
sion. Au  surplus  9  je  ne  fais  pas  obstacle  à  ce  qu*on  en  fusse 
sortir  un  privilège  personnel  sur  les  revenus  des  biens  hérédi- 
taires, tant  que  ces  biens  sont  entre  les  mains  des  héritiers, 
donataires  à  cause  de  mort  ou  légataires^  mais  jo  n'attache 
point  d'importance  à  ce  privilège  restr^^int,  car  on  va  voir  que 
j'accorde  à  la  régie  un  privilège  général  sur  la  masse  héréditaire. 

La  Cour  de  cassation,  dans  son  arrêt  du  3  décembre  1839, 
fait  reposer  le  privilège  qu'elle  accorde  à  la  régie  uniquement 
sar  l'article  2098  du  Code  Napoléon ,  car  c'est  le  seul  texte  visé 
par  cet  arrêt.  Je  reconnais  que  cet  argument  a  beaucoup  de  va- 
leur, le  texte  supposant,  en  effet,  que  le  trésor  public  a  un  pri- 
vilège pour  sa  garantie;  il  porte  :  «  Le  privilège,  à  raison  du 
>»  trésor  royal,  et  Tordre  dans  lequel  il  s'exerce,  sont  réglés 
»>  par  les  lois  qui  les  concernent.  »  Toutefois,  d'après  cet  adage 
que  «supposer  n'est  pas  disposer,  »  il  serait  à  craindre,  si  ce 
privilège  spécial  n'avait  pas  d'autre  fondement,  que  l'on  pût  le 
battre  en  brèche  trop  facilen)ent. 

Ou  objecte  même  que  «  l'on  avait  eu  aussi  le  projet  d'assigner 
»  un  privilège  sur  les  meubles  et  immeubles  d'une  succession 
i>  relativement  aux  droits  dus,  pour  leur  ouverture,  à  la  régie 
»  de  Tenregislrement.  Cette  disposition  se  trouvait  inscrite  dans 
»  la  première  rédaction  de  Tarlicle  2105;  mais  on  la  supprima 
»  dans  la  même  vue  de  réunir  tous  les  droits  du  trésor  public 
»  sous  une  disposition  générale  qui  pût  se  prêter  à  toutes  les 
»  modifications  ^  M  M.  Tarrible,  auteur  de  cette  observation, 
en  conclut  que  le  fisc  n'a,  pour  le  recouvrement  des  droits  de 
mutation  par  décès,  qu'une  simple  action  sur  les  revenus  des 
biens  à  déclarer,  telle  qu'elle  était  accordée  par  l'article  32  de 
la  loi  du  22  frimaire  an  Yll ,  qui  n'a  reçu  aucun  changement 
sur  ce  point. 

Cette  conclusion  ne  me  semble  pas  exacte.  Le  sujet  de  la  dis- 
position proposée  n'entraîne  aucune  concFusion  conire  le  privi- 
lège, puisqu'il  n'a  eu  lieu  que  par  un  motif  d'ordre  et  de  mé- 
thode ;  il  ne  paraît  pas  même  que  le  privilège  du  trésor  ail  été 
contesté  à  cette  occasion. 

Le  véritable  fondement  du  privilège  de  la  régie  repose,  à  mon 

*  V.  M.  Tairibie ,  dans  le  JUjMfl.  de  jwriipr.  de  Merlin,  ?•  FrixUégê, 
sect.  2,$2,nM,t.X^p.  1^. 
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sens,  sur  le  texte  des  articles  14^  8*,  et  ISt  7%  de  la  loi  do  22  fri- 
maire an  VII,  aax  ternaes  desquels  la  valeur  des  biens  meubles 
et  immeubles  se  liquide,  pour  les  transmissions  par  décès,  $am 
diitraction  des  ehargei.  Il  résulte  de  là ,  en  effet,  que,  Yîs-i-vis 
de  la  régie,  les  dettes  des  successions  ouvertes  sont  comme 
n'existant  pas,  puisqu'elles  ne  lui  sont  pas  opposables  et  oe 
peuvent  avoir  aucune  influence  sur  les  droits  qui  lui  sont  dus. 
Personne  ne  nie  que  les  dettes  des  successions  soient  principa- 
lement ce  que  la  loi  ait  en  vue  par  le  mot  charges ^  dans  les  textes 
cités.  Cette  expression  peut  faire  naître  quelques  difficultés  sar 
sa  portée  et  son  étendue,  quand  il  s'agit  de  l'appliquer  à  d'an- 
tres objets  que  les  dettes  proprement  dites;  il  n'y  en  a  point 
quand  il  est  question  des  dettes. 

On  objecte  que  les  articles  14  et  15  n'ont  pour  objet  que  de 
déterminer  les  bases  à  suivra  pour  la  liquidation  et  |a  fixation 
des  droits  proportionnels,  et  qu'ils  n'ont  point  en  vue  de  don- 
ner un  privilège  &  la  régie  ;  cela  résulte,  dit-on,  de  la  rubrique 
du  titre  et  du  texte  même  de  la  loi.  Le  titre  2,  sous  lequel  ils 
sont  placés,  est  intitulé  :  Des  valeurs  sur  lesquelles  le  droit  pro- 
parHonnel  est  assis  j  et  de  l'expertise.  Les  articles  cités  com- 
mencent ainsi  :  «  La  valeur  de  la  propriété,  de  Tusufruit  et  de 
»  la  jouissance  des  biens  meubles  (ou  des  immeubles]  est  déter- 
»  minée  pour  la  liquidation  et  le  payement  du  droit  proportion^- 
»  nel^  ainsi  qu'il  suit »  Donc  ces  textes  sont  relatifs  seule- 
ment aux  rapports  entre  la  régie  et  les  redevables  des  droits, 
et  sont  étrangers  aux  rapports  de  la  régie  avec  les  créanciers 
de  ces  mêmes  redevables. 

Cette  objection ,  qui  a  bien  quelque  valeur,  ne  me  touche  pas 
beaucoup  :  d'abord ,  le  texte  même  nous  apprend  qu'il  ne  s'agit 
pas  seulement  de  déterminer  la  valeur  des  biens  pour  la  liqui- 
dation, mais  aussi  pour  le  payement  du  droit  proportionnel,  et 
ces  expressions  sont  employées  d'une  manière  absolue;  elles 
peuvent  donc  s'appliquer  aussi  bien  au  payement  dans  les  rap- 
ports de  la  régie  à  ses  redevables,  que  de  la  régie  aux  créan- 
ciers de  ces  mêmes  redevables,  puisque  la  loi  ne  distingue 
point,  et  que,  s'il  était  vrai  que  les  créanciers  des  successions 
ouvertes  pussent  s'opposer  au  payement  des  droits,  il  ne  serait 
plus  possible  d'appliquer  à  la  régie  les  dispositions  de  la  loi 
telles  qu'elles  sont  écrites.  Des  exemples  qui  se  présentent  cha- 
que jour  vont  faire  sentir  la  portée  de  ces  observations. 
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Un  homme  meurt  en  état  de  faillite,  soit  quo  sa  faillîie  soit 
déclarée  après  sa  mort  en  vertu  de  Tarlicle  437  du  Code  de  ^ 
commerce,  soit  qu'elle  fût  déjà  prononcée  avant  sa  mort,  il 
laisse  plus  do  dettes  que  de  biens,  et  son  héritier  ne  possède 
absolument  rien.  Comptera-t-on  ses  detles  pour  la  liquidation 
et  le  payement  du  droit?  Il  ne  resterait  rien  à  la  régie,  puisqu'il 
y  a  plus  de  detles  que  de  biens,  et  que  Tactif  net  est  au-dessous 
de  zéro.  Mais  il  n'en  sera  pas  ainsi;  les  dettes  ne  seront  pas  dé** 
duites,  il  n'en  sera  pus  fait  distraction,  absolument  comme  si 
elles  n'existaient  pas,  et  les  syndics  seront  obligés  de  payer  le 
droit  de  mutation  sans  égard  aux  autres  dettes. 

Dans  cette  hypothèse  et  dans  toutes  celles  où  les  dettes  excé- 
deront les  biens,  soit  que  le  défunt  soit  ou  non  commerçant,  il 
est  probable  que  ses  héritiers  légitimes  renonceront  à  sa  suc- 
cession et  qu'elle  sera  réputée  vacante.  Sera-t>il  dû  un  droit  de 
mutation  sur  Touverture  et  la  transmission  de  cette  succession 
vacante?  On  a  vu  plus  haut  que  notre  question  ne  faisait  aucun 
.  doute  sous  l'ancienne  législation ,  et  il  faut  dire  qu'elle  n'en 
peut  pas  faire  davantage  sous  la  nouvelle.  L'article  4  de  la  loi 
du  22  frimaire  an  VII  décide  que  le  droit  proportionnel  est  établi 
pour  toute  transmission  de  biens  meubles  et  immeubles,  soit 
entre-vifs,  soit  par  décès;  puis  l'article  69  fixe  le  tarif  des  droits 
à  percevoir,  tarif  modifié  par  des  lois  postérieures,  mais  sans 
quo  ces  lois  aient  changé  le  principe.  Il  faudrait  donc  trouver 
dans  la  loi  une  exception  pour  les  successions  vacantes,  si  Ton 
veut  prouver  qu'elles  ne  sont  pas  soumises  au  droit  de  muta- 
tion :  or  comment  pourrait-elle  exister  en  présence  des  ar- 
ticles 14  et  15,  qui  portent  que  la  valeur  des  biens  se  détermine 
pour  la  liquidation  et  le  payement,  sans  distraction  des  charges? 
Ces  expressions  ne  prouvent-elles  pas  manifestement  que  l'ex- 
ception ne  saurait  exister? 

Il  y  a  plus  :  pour  que  la  question  ne  put  pas  même  être  sou- 
levée, l'article  39,  paragraphe  final,  de  la  même  loi,  ajoute  que 
«I  les  tuteurs  et  curateurs  supporteront  personnellement  les 
>•  peines  ci-dessus  (demi-droit  et  double  droit  en  sus),  lorsqu'ils 
>»  auront  négligé  de  passer  les  déclarations  dans  les  délais,  ou 
»  qu'ils  auront  fait  des  omissions  ou  des  estimations  insuf- 
»  usantes.  »  V.  aussi  l'article  27,  §  2,  et  l'article  29,  paragraphe 
final,  qui  emploient  la  même  expression.  Aussi  la  nouvelle  ju- 
risprudence n'a-l-elle  pas  plus  hésité  que  l'ancienne  à  déclarer 
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les  successions  vacanles  assujetties  au  droit  proportionneP. 

S*il  en  est  ainsi,  qui  supportera  le  droit  de  transmission?  II 
est  bien  évident  que  ce  ne  peut  pas  être  le  curateur  à  la  auc- 
cession  vacante,  qui  n'est  qu'un  admiuistrateur  étranger  per- 
sonnellement à  la  mutation  ;  ii  ne  pourra  en  prendre  le  montant 
que  sur  les  valeurs  héréditaires^  et  les  créanciers  seront  bien 
obligés  de  lui  allouer  ce  déboursé  en  compte.  C'est  là  ce  que 
juge  l'arréi  précité  du  3  mars  1839,  et  personne  ne  conteste  une 
pareille  conséquence.  Hais  alors  n'est-il  pas  manifeste  que  la 
régie  doit  passer  avant  les  créanciers  de  sa  succession^  ou ,  en 
d'autres  termes ,  qu'elle  a  un  droit  de  préférence  ou  de  privilège 
à  leur  égard  sur  les  biens  de  la  succession?  C'est  également  ce 
qu'on  ne  saurait  nier. 

Ce  résultat  embarrasse  singulièrement  les  adversaires  du  pri*' 
vilége  de  la  régie.  L'un  d^eux,  le  plus  récent,  M.  Gabriel  De- 
mante,  se  pose  la  question  :  —  Si  on  refusait  à  l'adminisiration 
le  droit  de  prélèvement  sur  les  biens  héréditaires,  que  devien* 
drait  l'impôt  sur  les  successions  vacantes,  qui  n'a  pas. d'autre 
base?  —  Et  il  ajoute  :  «  La  réponse  est  simple  :  cet  impôt  dis- 
M  paraîtrait,  car  la  perception  en  est  abusive  et  n'est  pas  moins 
n  contraire  aux  règles  du  droit  positif  qu'aux  priooipaa  de  l'é- 
»  qui  té  naturelle  *.  » 

Comment  est-il  possible  de  prétendre  qu'un  pareil  impôt 
doive  disparaître  en  présence  des  dispositions  de  la  loi  qui  sont 
plus  claires  que  la  lumière  du  jour?  Ou  se  trouve  TexceptiaD? 
Sur  quels  textes  s'appuie-t-elle?  On  n'en  cite  aucun  pour  dé* 
truire  une  règle  générale.  Dire  que  les  successions  vacantes  ne 
devraient  pas  être  assujetties  au  droit  de  mutation  |  c'est  faire 
le  procès  à  la  loi  ;  ce  peut  être  l'objet  d'une  pétitioii  au  légis- 
lateur, ce  n'est  pas  une  objection  sérieuse  à  soumettre  à dee  tribu- 
naux. On  a  vu  plus  haut  que  les  Ëlals  de  notre  Bourgogne  avaient 
demandé  au  roi  qu'il  ne  fût  pas  payé  de  droit  de  oealième 
denier  pour  les  immeubles  dépendants  des  successions  vacanles, 
et  qu'il  leur  fut  répondu  :  «  QueMe  droit  de  centième  denier  se 
m  percevant  dans  toutes  les  provinces  du  royaume  sur  les  cura- 
»  tturs  aux  successions  vacantes»  Sa  Majesté  n'a  pas  jugé  qu'il 

*  V.  G.  cass.,  IS  nivôse  an  XII;  Sir.,  4, 2,  7S4|  -<  S  décembre  18S9;  Devill., 
40,1,29. 

*  V.  Revue  erxiique  de  légiti.  et  de  juritpr.,  1S5S,  t  VI,  p.  ^Û* 
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»  convint  de  faire  ua  règlemenC  particulier  pQur  ta  province  de 

»  Bourgogne  ^  » 

Et  c'est  en  présence  d'un  pareil  document  et  de  bien  d'autrea 
documents  semblables,  que  l'on  peut  voir  dans  lo  Di^iannairê 
des  domaines;  c'est  lorsque  cet  ancien  éiat  de  choses  a  été  con- 
firmé de  la  manière  la  plus  claire  et  la  plus  expresse  par  la  loi 
nouvelle ,  que  Ton  vient  contester  que  les  successions  vacantes 
soient  sujettes  au  droit  de  mutation  par  décès! 

La  même  difflculié,  encore  moins  sérieuse,  se  reproduit  à 
l'égard  des  successions  béuéficiaiies.  L'acceptation  soua  béné- 
fice d'inventaire,  à  moins  qu'elle  ne  soit  forcée,  comme  pour  les 
succesbions  directes  à  des  mineurs  (art.  Àùi  C.  Nap.)  fait  pré- 
sumer que  l'béréilité  est  grevée  de  dettes  qui  peuvent  aller  jus- 
qu'à en  absorber  la  valeur  entière,  il  arrive  tous  les  jours  que 
les  héritiers  préfèrent  ce  mode  d'acceptation- à  une  renoncia- 
tion, soit  par  honneur  pour  la  mémoire  de  leur  aateur,  soit 
dans  l'espérance  que  la  liquidation  se  faisant  avantageusement, 
il  leur  restera  quelque  chose  d'utile  après  les  dettes  payées* 
Sera-t-il  dû,  en  ce  cas,  un  droit  de  mutation  sur  la  valeur 
de  l'acLif  héréditaire,  sans  distraction  des  dettes?  Et,  en  caa 
d'affirmative,  par  qui  sera-t-il  supporté?  La  jurisprudence,  soil 
ancienne,  soit  moderne,  n'a  jamais  hésité  sur  la  solution  de 
ces  questions  ;  le  droit  est  dû  sans  disiraction  dei  deltesy  et  l'hé- 
ritier bénéficiaire  est  autorisé  à  en  porter  le  montant  dans  le 
compte  qu'il  rend  aux  créanciers  héréditaires:  par  conséquent, 
le  droit  est  supporté,  en  définitive,  par  la  masse  de  la  succes- 
sIqu,  puisque  le  fisc  passe  avant  les  créanciers. 

Sous  l'ancienne  législation,  la  question  n'était  pas  douteuse, 
ainsi  que  cela  est  attesté  par  l'auteur  du  Diciwfmaire  des  do- 
maines  •  «  Celui  qui  accepte  une  succession  sous  bénéfice  d'in- 
»  ventiiire  ne  diffère  de  l'héritier  pur  et  simple  que  parce  qu'il 
»  n'est  tenu  de  payer  les  dettes  que  jusqu'à  concurrence  des 
»  biens  de  la  succession.  11  est  nommément  assujetti,  par  l'ar- 
»  ticle  10  de  la  déclaration  du  roi,  du  20  mars  1708,  au  paye- 
»  ment  du  centième  denier  des  immeubles  de  cette  succession '.  » 

Et  ailleurs  on  lit  dans  le  même  ouvrage  :  «  L'héritier  bénéfl- 
»  claire  en  ligne  collatérale  est  tenu  de  payer  le  centième  denier 
»  des  immeubles  de  la  succession  dans  le  délai  fixé ,  et  sous  les 

*  V.  suprà,  p.  6d9. 

>  Y.Dict,  des  <tom.,  t.  Il,  p.  526. 
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n  peines  prescrites  à  Tégard  des^hëritiers  purs  et  simples.  Voir 
»  rarticlo  10  de  la  déclaration  du  20  mars  1708-,  la  décision  de 
»  M.  Desmarets ,  du  30  octobre  1712]  l'arrêt  du  2  octobre  1714 
»  contre  M.  Tévêque  de  Metz,  l'héritier  de  M.  le  duc  de  Coislin , 
»  son  frère,  lequel  supposoit  qu'il  ne  restoit  rieo  après  les 
»  dettes  acquittées  ^  qu'il  étoit  sur  le  point  de  vendre  les  biens^ 
»  et  que  le  droit  ne  pouvoit  être  exigé  que  des  acquéreurs.  — 
»  V.  encore  la  décision  du  5  avril  1732  contre  M.  Baiily  de 
»  Marolles ,  qui  disoit  n'avoir  profité  de  rien  et  que  la  succession 
»  étoit  absorbée;  et  celle  du  27  septembre  1736,  qui  condamne 
»  une  veuve  à  payer,  comme  usufruitière,  le  centième  denier, 
»  des  biens  de  la  succession  bénéficiaire  de  son  mari ,  sauf  son 
M  recours  contre  l'abbé  de  Sugny,  héritier  par  bénéfice  d'inven— 
>»  taire  *.  »» 

La  jurisprudence  nouvelle  n'est  pas  moins  précise,  et  il  n'y  a 
point  eu  d'hésitation  ni  de  dissentiment.  V.  en  ce  sens  arrêts 
de  cassation  des  29  germinal  an  XI  '  ;  —  ô  nivôse  an  XII  *;  -— 
!•' février  1830*  ;  —12  juillet  1836^  —  et.28  août  1837*.  Ck)m- 
ment  les  successions  bénéficiaires  pourraient-elles  être  exemptes 
du  droit  de  mutation  par  décès,  puisque  les  successions  va- 
cantes en  sont  tenues?  Il  est  manifeste  qu'il  existe  un  argument 
à  fortiori  pour  conclure  de  l'assujettissement  des  successions 
vacantes  à  l'assujettissement  des  successions  bénéficiaires ,  et 
que  tout  ce  que  nous  avons  dit  des  premières  s'applique,  à  plus 
forte  raison,  aux  autres.  Aussi  les  adversaires  du  privilège  de 
la  régie  sont-ils  d'accord  que  le  droit  est  dû  en  ce  cas-là''. 

L'héritier  bénéficiaire  est-il  fondé  à  porter  dans  le  compte 
aux  créanciers  de  la  succession  le  montant  des  droits  de  muta- 
tion payés  par  lui?  La  pratique  est  formelle  et  précise  dans  le 
sens  de  l'affirmative,  et  j'en  ai  vu  maints  exemples  sans  qu'il 
vînt  à  l'esprit  des  créanciers  d'oser  critiquer  une  pareille  allo- 
cation. Au  surplus,  la  jurisprudence  confirme  la  pratique  ^  La 

*  V.  le  même  ouvrage,  1 1,  p.  196. 

*  V.Sirey,3,  2,311. 

•  V.  ibid.,  4,  2,  763. 

*  Y.  tbid.,  30,  1,  138. 

•  V.tfetd.,  36,  1,670. 

•  V.  tWd.,  37, 1,811. 

^  V.  M.  Gabriel  Demante,  Revue  de  îégisî.  et  de  jurispr.,  t.  VI,  p.  306  et  suir. 

s  V.  en  ce  sens  :  Roncn,  27  décembre  1837;  Sir.-DevUl.,  38,  2,  445;  — 

idem^  5  avril  1845;  ihid.y  46,2,  324  ;  — Bordeaux ,  !«' décembre  1846;  t^td., 
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raison  de  celte  jurisprudence  se  réduit  à  un  motif  très-simple, 
c'est  que  l'héritier  bénéficiaire  n'est,  vis-à-vis  des  créanciers 
de  la  succession,  qu'un  administrateur  comptable  (art.  803 
C.  Nap.),  et  qu'il  ne  peut  être  tenu  des  dettes  et  charges  de  la 
succession  que  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  des  biens  qu'il 
a  recueillis  (art.  802,  ibid.) 

Les  adversaires  du  privilège  de  la  régie  n'osent  pas  critiquer 
ouvertement  ce  résultat^  qui  est  trop  conforme  au  droit  com- 
mun ;  ils  se  taisent  sur  ce  point  et  ne  disent  clairement  ni  oui 
ni  non  *. 

Etant  tenu  pour  constant  que  les  droits  de  mutation  par  décès 
sont  dus  pour  les  successions  vacantes,  pour  les  successions 
bénéficiaires,  et  que,  dans  ce  cas,  ils  retombent  sur  les  créan- 
ciers héréditaires  qui  ne  peuvent  opposer  leurs  créances  à  Ja 
régie,  arrivons  aux  successions  acceptées  purement  et  simple- 
ment Gomment,  si  l'héritier  est  personnellement  insolvable, 
les  créanciers  héréditaires  pourraienl-ils  opposer  leurs  créances 
à  la  régie?  Est-ce  que  les  articles  14,  8»,  et  15,  7%  de  la  loi  du 
22  frimaire  an  Yll,  ne  sont  pas  généraux  et  ne  s'appliquent 
pas  à  toute  espèce  de  successions,  et  quel  que  soit  le  mode  de 
dévolution  aux  héritiers  ou  successeurs?  Est-ce  que  tous  ces 
modes  ne  sont  pas  indifférents  à  la  régie  et  au  principe  de  la 
non-distraction  des  charges  ^  si  formellement  énoncé  dans  son 
intérêt  ?  Du  moment  que  la  régie  passe  avant  les  créanciers  dans 
les  successions  vacantes  et  dans  celles  acceptées  sous  béné-« 
flce  d'inventaire,  la  question  du  privilège  n^est-elle  pas  résolue? 
Ne  sont-ce  pas  là  les  successions  onéreuses  et  dans  lesquelles 
l'administration  de  l'enregistrement  a  besoin  de  son  privilège? 
11  est  bien  évident  qu'elle  n'en  a  pas  besoin  quand  la  suc- 
cession et  l'héritier  sont  solvables. 

Remarquez,  d'ailleurs,  les  conséquences  du  système  con- 
traire !  Si  la  régie  n'avait  point  de  privilège  contre  les  créanciers 
de  la  succession,  elle  n'en  n'aurait  pas  contre  les  créanciers 
personnels  de  l'héritier.  S'il  était  vrai  de  dire  que  le  droit  de 
mutation  est  une  charge  exclusivement  personnelle  aux  héri- 
tiers et  légataires ,  à  quel  titre  et  en  vertu  de  quel  texte  pour- 
rait-elle exclure  :  1^  tous  les  créanciers  de  la  succession  qui 

47,  3,  298;— Grenoble,  21  mars  1850;  ibid.,  60,  2,  539$  — Paris,  19  ]aii- 
Vierl854  ;  t'Md.,  54,  2, 752. 
<  V.  la  dissertation  de  11  .Demante,  déjà  citée,  Revues  i.  VI,  p.  307,  n«  23. 
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ÎDvoquerûieDt,  soit  des  hypothèques,  soit  le  privilège  de  la 
séparation  de  patrimoines ,  et  qui  de  la  sorte  passeraient  avant 
elle;  2"^  les  créanciers  personnels  de  rhéritier  qui  auraient  des 
hypothèques  générales  ou  des  privilèges  légaux  ;  3"*  les  créan- 
ciers même  simplement  chirographaires  de  l'héritier?  Elle 
n'aurait  que  le  droit,  tel  quel,  que  l'article  32  de  la  loi  du  22  fri- 
maire an  YU  lui  donne  sur  les  revenus  des  biens  à  déclarer, 
droit  qu'elle  perdrait  par  une  vente  immédiate,  aux  termes  de 
l'avis  du  conseil  d'État  déjà  cité,  du  21  septembre  1810.  En 
dehors  de 'cette  ressource  si  fragile,  la  régie  n'aurait  donc 
aucun  moyen  d'éviter  le  triple  inconvénient  qui  vient  d'être  si- 
gnalé. Ainsi,  dans  toute  succession  onéreuse,  elle  pourrait 
perdre  entièrement  ou  presque  entièrement  ses  droits.  Ne  se- 
rait-il pas  essentiellement  déraisonnable  que  les  créanciers  de 
i'hériUer^  qui  ne  devraient  pas  avoir  plus  de  droits  que  lui  sur 
les  biens  héréditaires,  vinssent  en  concurrence  avec  elle  en  vertu 
de  l'article  2093  du  Gode  Napoléon?  Et  encore  une  fois,  si  la 
régie  n'avait  pas  de  privilège  contre  les  créanciers  de  la  suc- 
cesaion,  où  seraient  les  textes  qui  lui  en  donneraient  contre  les 
oréanciera  de  l'héritier! 

Ce  n'est  pas  tout  :  supposons  un  instant  que  les  créanciers  de 
la  succession  passent  avant  la  régie  ;  à  Tinslant  il  n'y  aura  plus 
de  droits  de  mutation  par  décès,  et  ils  s'écouleront  presque 
tous  par  cette  porte  ouverte  à  la  Fraude.  En  effet ,  dans  toute 
succession  opulente  et  oà  le  montant  des  droits  en  vaudra 
la  peine,  le  de  cujus  aura  soin,  avant  sa  mort,  de  créer  des 
dettes  fictives  qui  viendront  absorber  le  montant  des  biens  de 
sa  succession,  et  alors  l'héritier  qui  aura  accepté  bénéficiaire- 
ment  se  moquera  de  la  régie  et  la  bernera  pour  les  droits  de 
mutation;  il  n'y  aura  plus  que  des  successions  bénéficiaires,  et 
adieu  les  droits  de  mutation  par  décès.  Ce  sont  ces  fraudes 
si  faciles  à  pratiquer  que  la  loi  de  Tan  VII  a  voulu  fermer  par 
la  clause  de  non^distriiction  des  charges.  Ceux  qui  ont  étudié  i 
fond  cette  législation  et  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassa- 
tion savent  combien  cette  crainte  d'ouvrir  des  portes  à  la  fraude 
a  eu  d'influence  sur  le  législateur  et  sur  les  membres  do  la 
Cour  suprême,  et  on  ne  saurait  se  dissimuler  que  c'est  là  une 
çraiiite  sérieuse  et  légitime. 

En  résumé,,  voici  donc  le  système  de  la  Voi  de  l'ao  Yll  sur 
|e9  dfoH«  de  mutation  par  décès  :  elle  frappe  d'un  imfidt  pro- 
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portionnel  à  la  valeur  des  biens  transmis  toute  la  masse  active 
héréditaire;  ce  droit  est  assis  sur  les  valeurs  actives,  sans  dis- 
traction des  dettes,  et  porte  sur  la  masse  de  l'hérédité.  Cet 
impôt  proportionnel  est  basé  sur  l'idée  qu'il  sera  Facilement  sup* 
porté,  le  défunt  ne  le  sentant  pas  et  les  héritiers  ou  légataires 
recevant  ses  biens  à  titre  gratuit.  L'impôt  est  avancé  par  Tbé- 
ritier  ou  administrateur  de  la  succession.  Si  la  succession  est 
utile  on  présumée  telle  par  l'acceptation  pure  et  simple^  l'héri- 
tier paye  le  droit  sans  recours  contre  la  masse;  si  la  succession 
est  onéreuse,  ce  qui  est  ordinairement  supposé  en  cas  de  va- 
cance ou  de  bénéfice  d'inventaire,  l'administrateur  prélève  le 
droit,  vu  le  recours,  sur  les  biens  héréditaires,  et  il  est  supporté 
par  la  masse  qui  en  est  d'autant  amoindrie.  Voilà,  suivant  moi, 
quel  est  le  système  tant  de  la  loi  ancienne  que  de  la  loi  nou- 
velle, 

-Est-ce  à  dire  que,  pour  justifier  le  privilège  du  trésor  en  ma- 
tière de  droits  de  mutation  par  décès,  il  faille  recourir  à  ces 
doctrines  abjectes  par  leur  excessive  servilité,  qui  veulent 
Taire  considérer  l'État  comme  ayant  un  droit  de  propriété  ou  de 
copropriété  préexistant  sur  les  biens  des  particuliers,  àl'instar  de 
ce  prétendu  droit  de  domaine  direct  imaginé  par  les  feudistes^ 
et  basé  sur  ^hypothèse  que  tous  les  biens  procédaient  d'une 
concession  originaire  de  l'État?  Personne  ne  répudie  plus  haut 
que  moi  de  pareilles  doctrines,  qui  auraient  pour  résultat  d'a- 
baisser les  Français  à  la  condition  des  feltas  égyptiens.  Grâce 
à  Dieu,  la  maxime  omnia  sunt  régis  a  été  bien  et  dûment 
enterrée  par  les  lois  de  notre  première  révolution ,  et  il  n'est 
pas  besoin  de  la  faire  revivre  pour  admettre  le  privilège  du  trésor 
public  en  matière  d'impôts.  Ce  privilège  est  si  juste  et  si  raison- 
nable que  je  ne  crois  pas  qu'il  ait  existé  aucune  législation 
qui  )*ait  refusé  à  TÉtat.  11  a  pour  cause  la  garantie  sociale, 
qui  protège  les  droits  des  créanciers  et  des  débiteurs,  et  sans 
laquelle  il  n'y  aurait  plus  rien  d'assuré  pour  personne. 

Notre  législation  fiscale  sur  les  mutations  par  décès  présente 
deux  inconvénients,  la  non-distraction  des  dettes  et  l'exagéra- 
tion des  droits  qui  peuvent  aujourd'hui  s'élever  à  10  Xr.  80  c. 
par  100  francs,  y  compris  les  deux  dixièmes  accessoires.  Oui^ 
sans  doute,  il  n'est  pas  juste  de  percevoir  le  droit  de  mutation 
sur  les  dettes  qui  grèvent  une  succession ,  puisque ,  aux  termes 
de  Farticle  4  de  la  loi  de  l'an  VII ,  le  droit  proportionnel  est' 
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assis  sur  les  valeurs ,  et  que  bien  certainement  les  dettes  dimi- 
nuent les  valeurs  actives.  Mais  les  adversaires  du  privilège  de 
la  régie  ne  demandent  pas  Tabrogation  de  la  disposition  de  la 
loi  sur  la  non  distraction  des  charges,  que  la  crainte  de  la 
fraude  a  fait  établir  et  fera  maintenir.  Il  est  également  vrai 
qu'un  impôt  qui  prend  10  francs  80  centimes  pou^  cent  des 
biens  des  citoyens  pour  en  proléger  la  transmission ,  est  con- 
traire aux  idées  de  protection  et  d'équité.  On  veut,  dit-on  souvent^ 
protéger  la  propriété,  et  surtoutla  propriété  foncière ,  qui  ne  peut 
se  soustraire  aux  charges  qui  Taccablent  sous  toutes  les  formes  et 
sous  toutes  les  dénominations,  impôts  directs,  impôts  indirects, 
droits  de  douanes ,  droits  d'enregistrement  ;  et  o^la  détruit  à  me- 
sure qu'elle  se  forme.  Les  auteurs  et  les  arrêts  que  je  consulte,  en 
s'attaquant  au  prrvilége  du  trésor  en  matière  de  mutation  par 
décès,  au  lieu  de  demander  l'abaissement  de  l'impôt,  me  font 
l'effet  de  toréadors  qui  prendraient  le  taureau  par  la  queue  au 
lieu  de  l'attaquer  par  les  cornes;  aussi  leurs  attaques  me  sem- 
blent-elles puériles  et  ne  présentent  aucune  chance  de  succès. 
L'impôt  étant  une  fois  consenti,  il  y  aurait  nécessité  de  le 
rendre  privilégié,  s'il  ne  l'était  pas,  par  la  même  raison  que  le 
budget  des  dépenses  une  fois  voté,  il  y  a  nécessité  de  voter  le 
budget  des  recettes  :  tout  homme  qui  peut  réunir  deux  idées 
politiques  comprendra  cette  nécessité,  sans  qu'il  soit  besoin  de 
recourir  à  l'ancienne  maxime  omnia  sunt  régis, 

Répondrai-je  à  quelques  objections  qui  sont  plutôt  des  con- 
sidérations que  des  arguments  juridiques?  On  dit  qu'en  portant 
à  ô  pour  cent  le  maximum  de  l'impôt  des  successions,  la  loi  de 
l'an  VU  assurait  dans  une  juste  mesure  les  droits  du  trésor,  en 
affectant  les  revenus  des  biens  à  déclarer  au  payement  de  l'im- 
pôt.—  La  réponse  est  bien  simple:  la  loi  n'assurait  rien  du  tout^ 
puisque  le  privilège  ou  l'action  sur  les  revenus  ne  suit  pas  les 
biens,  et  que  rien  n'empêche  l'héritier,  donataire  à  cause  de 
mort,  ou  légataire,  de  vendre  les  biens  le  lendemain  de  l'ouver- 
ture de  la  succession ,  et  avant  qu'ils  aient  produit  un  centime 
de  revenu  sur  lequel  la  régie  puisse  se  faire  payer. 

On  a  ajouté  que  la  non-existence  du  privilège  du  trésor  était 
reconnue  en  1848  par  la  régie  de  l'enregistrement  elle-même, 
puisqu'elle  en  demandait  formellement  l'établissement  au  pou- 
voir législatif,  à  l'occasion  d'une  proposition  sur  l'impôt  des 
successions.  —  Belle  conclusion  et  digne  de  Texorde  !  Qtioi  ! 
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do  ce  que  la  régie  a  demandé ,  comme  elle  pourrait  le  faire  en* 
corc ,  que  son  privilège  fût  consacré  par  des  dispositions  de 
loi  plus  précises  que  celles  qui  le  règlent  aujourd'hui,  vous  en 
concluez  qu'elle  a  reconnu  que  ce  privilège  n'existait  pas.  En 
vérité,  on  croit  rêver  en  lisant  do  pareils  motifs  qui  blessent 
Fintelligence  de  tout  disciple  d'Aristote.  N'est-il  pas  plus  simple 
d'en  conclure  que  la  régie  a  voulu  faire  cesser  les  dissenti- 
ments que  les  dispositions  de  la  loi  actuelle  font  naître  entre 
les  auteurs  et  même  entre  les  arrêts? 

Il  est  très-vrai  qu'un  projet  de  loi  sur  les  droits  de  mutation 
par  successions  ou  par  donations  entre-vifs  a  .été  présenté  à 
l'Assemblée  nationale  en  1848,  et  que  ce  projet  contenait  des 
dispositions  sur  le  privilège  et  sur  une  hypothèque  légale  au 
profit  du  trésor,  sur  les  biens  des  successions  sujettes  aux 
droits.  Mais  l'Assemblée  ayant  rejeté  l'augmentation  du  droit 
proposé  sur  les  immeubles  en  ligne  directe,  le  projet  a  été 
relire,  sans  que  les  dispositions  relatives  au  privilège  et  à  l'hy- 
pothèque légale  aient  été  discutées.  Nous  verrons  dans  le  para- 
graphe suivant  ce  qu'il  faut  penser  de  rinstilution  d'une  hypo- 
thèque légale  en  cette  matière. 

Répondrai-je  à  cette  objection  que  le  privilège  du  trésor  est 
injuste  à  Tégard  des  créanciers  du  défunt,  et  surtout  de  ses 
créanciers  hypothécaires  qui  ne  doivent  pas  souffrir  des  chan- 
gements opérés  dans  la  condition  de  leurs  débiteurs,  ni  sur- 
tout des  taxes  variables  selon  le  degré  de  parenté  qui  existe 
entre  le  défunt  et  ses  successeurs?— C'est  dire  tout  simplement 
que  les  créanciers  ne  doivent  pas  supporter  les  charges  qui 
grèvent  les  biens  affectés  à  leur  sûreté;  c'esl  comme  si  l'on 
disait  que  les  impôts  qui  frappent  les  biens  immeubles  ne  s'a- 
dressent pas  aux  biens  eux-mêmes,  et  que  les  créanciers 
ne  doivent  pas  s'attendre  à  ces  charges.  Les  lois  d'impôts  sont 
comme  les  fléaux  naturels,  grêles,  gelées,  coulures,  incendies,^ 
qui,  tombant  sur  les  biens,  n'épargnent  pas  plus  les  créan- 
ciers que  les  débiteurs.  Il  y  a  bien  longtemps  que  les  juriscon- 
sultes ont  rangé  le  fait  du  prince,  ou  du  législateur  quel  qu'il 
soit,  parmi  les  cas  de  force  majeure.  Ils  seraient  vraiment  bien 
heureux,  messieurs  les  créanciers,  s'ils  avaient  le  privilège 
d'échapper  à  tous  ces  fléaux  calamiteux! 
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S  3f  De  rbypotbèque  de  la  régie  de  l'envegUtrenient. 

La  régie  de  L'enregistrement  n'a  pas  seulement  un  privilège 
pour  le  recouvrement  des  droits  de  mutation  par  décès;  dans 
mon  opinion ,  elle  a  toujours  à  sa  disposition  une  hypothèque 
générale  sur  les  biens  de  ses  redevables,  à  l'effet  de  se  procurer 
le  recouvrement  des  droits  qui  lui  sont  dus.  II  est  vrai  que  c'est 
encore  là  un  avantage  contesté  à  cette  régie;  on  va  juger  si 
c'est  à  tort  ou  à  raison. 

Aux  termes  de  l'article  64  de  la  loi  du  22  frimaire  an  VII: 
«  Le  premier  acte  de  poursuite  pour  le  recouvrement  des  droits 
»  d'enregistrement  et  le  payement  des  peines  et  amendes  pro- 
»  noncées  par  la  présente  sera  une  CQntrainte  :  elle  sera  décer- 
»  née  par  le  receveur  ou  préposé  de  la  régie  ]  elle  sera  visée  el 
»  déclarée  exécutoire  par  le  juge  de  pa(x  du  canton  où  le  bureau 
w  est  établi ,  et  elle  sera  signifiée.  » 

Cette  contrainte  emporte-t-elle  hypothèque  générale  sur  les 
biens  du  redevable ,  comme  le  ferait  un  jugement  aux  termes 
des  articles  1117  et  2123  du  Code  Napoléon?  Telle  est  la  ques- 
tion à  résoudre. 

Depuis  une  époque  fort  ancienne,  nos  lois  ont  dispensé 
l'État  de  recourir  aux  poursuites  judiciaires  et  à  l'obtention  de 
jugements  pour  obtenir  le  payement  des  sommes  à  lui  dues  par 
ses  débiteurs.  Dans  Tarticle  18  de  l'ordonnance  célèbre  de  fé- 
vrier 1566  sur  l'inaliénabilité  du  domaine,  on  lit  :  «  Pour  les 
»  droits  dépendants  de  notre  domaine,  sera  et  pourra  être  en 
M  tous  Keux  et  parlements  procédé  par  saisie,  n  II  n'était  pas 
nécessaire  alors  d'ajouter  que  la  contrainte,  en  vertu  de  laquelle 
se  faisait  la  saisie,  emporterait  hypothèque,  puisque  l'hypo- 
thèque était  attachée  à  tout  acte  authentique,  et  que  cette  con* 
trainte  était  bien  certainement  un  acte  authentique. 

Ce  droit  de  contrainte  a  été  reproduit  sou^  notre  législation 
actuelle ,  en  faveur  des  préposés  des  diverses  administrations 
financières  et  du  ministre  des  finances,  leur  chef,  par  une  mul- 
titude de  lois.  —  V.  nqtanmienl  les  lois  du  6-22  août  1791, 
tit.  13,  art.  31  et  32,  en  faveur  des  préposés  des  douanes;  du 
19  août-12  septembre  1791,  art.  4,  en  faveur  des  préposés  de 
l'administration  des  domaines  et  de  l'enregistrement;  du 
1**  germinal  an  XIII ,  art.  43  et  44,  en  faveur  des  préposés  des 
contributions  indirectes  désignées  sous  le  nom  de  droits  réunis; 
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des  12  vendémiaire  et  13  frimaire  an  VIII,  combinées  avec 
l*«rrété  des  consuls  du  18  ventôse  de  la  môme  année,  en  faveur 
du  ministre  des  finances. 

Ces  contraintes  doivent-elles  emporter  hypothèque,  indé^^ 
pendammentdc  l'exécution  parée?  Avant  le  Code  civil ,  on  pou- 
vait soutenir  Taffirmativeen  se  fondant  sur  la  loi  du  28  octobre- 
5  novembre  1790,  tii.  2,  art.  14,  portant  :  «  Le  ministère  des 
»  notaires  ne  sera  nullement  nécessaire  pour  la  passation  des* 
»>dits  baux  (ceux  des  biens  domaniaux),  ni  pour  tous  les 
»  autres  actes  d'administration.  Ceê  acteSy  ainsi  que  les  baux, 
«seront  sujets  au  contrôle,  et  ils  emfûrterani  h^poihéque  et 
9  eœéeution  parée,  » 

Sous  l'empire  de  la  loi  du  11  brumaire  an  Yll^  l'affirmative 
pouvait  encore  se  soutenir  en  vertu  de  son  article  3,  suivant 
lequel  Thypothèquo  existait 

•  î""  Pour  une  créance  résultant  d'une  condamnation  judi- 
ciaire....; 

»  4*  Pour  celles  auxquelles  la  loi  donne  le  droit  d'hypo«- 
tbèque.  » 

On  pouvait  prétendre  que  les  contraintes  décernées  par  les 
administrateurs  devaient  produire,  sinon  l'hypothèque  judi- 
ciaire ,  au  moins  l'hypothèque  légale  dans  l'intérêt  de  l'État. 
Cela  aurait  fait  difficulté. 

La  question  présentait  encore  plus  de  difficultés  après  la  pro- 
mulgation du  Code  civil.  Aussi  fût-elle  presque  immédiatement 
soumise  au  conseil  d'État,  qui  Ta  résolue  affirmativement  par 
son  avis  du  16  thermidor  an  XII,  approuvé  par  Tempereur  lo 
25  du  même  mois,  inséré  au  Bulletin  des  lois^f  ayant  forée 
législative,  et  qui  est  ainsi  conçu  : 

«  Le  conseil  d'État,  après  avoir  enleodu  le  rapport  des  aeo- 
»  lions  de  législation  et  des  finances  sur  le  renvoi  qui  leur  a  été 
w  fait  de  celui  du  ministre  du  Irésor  public,  présentant  la 
»  question  de  savoir  si  le  ^  2  de  l'article  3  de  la  loi  du  11  bru- 
»  matre  an  VII  sur  le  régime  hypothécaire,  et  l'article  2123  du 
«Code  civil  des  Français,  qui  accordait  l'hypothèque  aux  con- 
»  damnaiionê  judiciairesj  à  la  charge  d'inscription ,  s'appliquent 
»  aux  actes  émanés  de  l'autorîté  administrative; 

»  Considérant  que  les  administrateurs  auxquels  les  lois  ont 

*  V.  premier  lemeetre  de  iSlt,  p.  Mt. 
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»  atiribuë,  pour  les  matières  qai  y  sont  désignées,  le  droit  de 
»  prononcer  des  condamnations  \>u  de  décerner  des  cantrainies^ 
»  sont  de  vériiables  juges ,  dont  les  ae(es  doivent  produire  les 
»  mêmes  ofifets  et  obtenir  la  mémo  exécution  que  ceux  des  tri- 
»  bunaux  ordinaires; 

»  Et  que  ces  actes  ne  peuvent  être  l'objet  d'aucun  litige  de- 
»  vant  les  tribunaux  ordinaires^  sans  troubler  Tindépendance  de 
»  l'autorité  administrative,  garantie  par  les  Constitutions  de 
»  l'empire  français; 

»  Est  d'avis  :  V  que  les  candamnaUanSf  les  contraintes  éma^ 
»  nées  des  administrateurs^  dans  les  cas  et  pour  les  matières  de 
»  leur  compétence,  emportent  hypotlièque  de  la  môme  manière 
»  et  aux  mêmes  conditions  que  celles  de  l'autorité  judiciaire  ; 

»  2o  Que,  conformément  aux  articles  2157  et  2159  du  Code 
»  civil  des  Français ,  la  radiation  non  consentie  des  inscriptions 
»  hypothécaires  faites  en  vertu  de  condamnations  prononcées  ou 
«de  contraintes  décernées  par  Tautorité  administrative,  doit 
*»  être  poursuivie  devant  les  tribunaux  ordinaires;  mais  que, 
»  si  le  fond  du  droit  y  est  contesté*,  les  parties  doivent  être  ren- 
n  voyées  devant  Tautorité  administrative.  » 

La  question  que  nous  examinons  se  réduit  donc  à  savoir  si 
l'avis  ci-dessus  est  applicable  aux  contraintes  décernées  par  les 
préposés  de  l'administration  de  l'enregistrement,  en  vertu  de 
l'article  64  de  la  loi  du  22  frimaire  an  VU.  il  semble ,  à  la  le<>- 
ture  du  texte  qui  précède,  que  l'affirmative  ne  saurait  faire  au- 
cune difficulté,  puisque  ce  sont  des  contraintes  décernées  par 
des  administrateurs  dans  les  cas  et  pour  les  matières  de  leur  corn» 
pilmce. 

Toutefois,  la  Cour  de  cassation  en  a  jugé  autrement  par  an 
arrêt  du  28  janvier  1828,  ainsi  motivé:  «  Considérant  que  la 
»  régie  ne  cite  aucune  loi  qui  attache  le  droit  d'hypothèque  aux 
»  contraintes  décernées  par  ses  receveurs-,  —  que  l'avis  du 
«conseil  d*État,  du  16  thermidor  an  XII,  ne  s'applique  qu'aux 
»  contraintes  que  les  administrateurs  ont  le  droit  de  décerner 
»  en  qualité  de  juges  et  sans  que  ces  actes  puissent  être  l'objet 
»  d'aucun  litige  devant  les  tribunaux  ;  —  que  l'avis  du  conseil 
•  d'État,  du  29  octobre  1811,  ne  dispose  qu'en  faveur  de  la 
»  r^ie  des  douanes,  et  pour  le  cas  où  l'article  32,  titre  13,  de 
»  la  loi  du  22  août  1791^  lui  donne,  d'ailleurs ,  hypothèque  sur 
H  les  biens  des  redevables; -—d'où  il  suit  que  la  régie  de 
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i>  l'enregistrement  ne  peut  exciper  d'aucun  de  ces  avis  ^  » 
Nous  verrons  tout  à  l'benre  si  ces  roolifs  sont  fondés.  Avant 
de  les  discuter,  je  dois  dire  que,  Tannée  suivante,  la  même 
question  s'est  pcésentée  devant  la  Cour  de  Lyon^  qui  Ta  résolue 
dans  un  sens  contraire  par  son  arrêt  du  7  août  1829,  plaidants 
MM.  Journel  et  de  Marnas  '.Ml  est  vrai  que  cet  arrêt  a  été  rendu 
dans  une  espèce  où  il  s'agissait  de  l'administration  des  con«» 
tributions  indirectes  et  non  de  celle  de  l'enrcgislremeot;  mais 
il  est  impossible  d'imaginer  une  raison  quelconque,  si  minime 
qu'elle  soit,  pour  concéder  l'bypotbèqueaux  contraintes  décer* 
nées  par  les  préposés  de  l'une  de  ces  administrations  ^  et  pour 
la  refuser  à  celle  des  préposés  de  l'autre.  Et  ce  qui  rend  l'arrêt 
de  la  Cour  impériale  de  Lyon  d'autant  plus  caractéristique^ 
c*est  que  Ton  voit  dans  le  récit  des  faits  que  Ton  se  prévalait 
devant  elle  de  l'arrêt  émané  dé  la  Cour  de  cassation  dans  le 
cours  de  l'année  précédente;  par  oix  il  ressort  que  la  Cour 
de  Lyon  ne  s'est  pas  soumise  à  l'autorité  de  la  Cour  de  cassa- 
tion :  ce  qui  affaiblit  déjà  singulièrement  le  précédent  unique 
émané  de  cette  dernière. 

Cela  posé,  quel  que  soit  le  respect  qu'inspirent  et  que  mé- 
ritent les  décisions  de  cette  Cour^  il  nous  semble  que  son  arrêt 
ci-devant,  transcrit  n*est  conforme  ni  au  texte  ni  à  l'esprit  de 
l'avis  législatif  du  16-25  thermidor  an  XH.  Le  seul  motif  donné 
par  la  Cour  de  cassation  est  que  cet  avis  ne  s'applique  qu'aux 
eontrainleê  que  les  administrateurs  ont  le  droit  de  décerner  en 
qualité  déjuges  et  sans  que  ces  actes  jmiseent  être  P  objet  Ha/^ 
cun  litige  devant  les  tribunaux. 

Il  est  manifeste,  ce  me  semble,  qu'il  suffit  de  jeter  les  yeux  sur 
le  texte  de  l'avis  pour  voir  que  sa  portée  est  générale,  et  qu'il 
s'applique  aussi  bien  aux  coniraintes  décernées  qu'aux  condamna^ 
tions  prononcées  par  lés  administrateurs.  On  rencontre  trois  fois 
la  répétition  de  cette  double  terminologie  :  dans  le  premier  motif 
do  l'avis,  il  est  question  du  droit  de  prononcer  des  condamna^ 
tions  ou  de  décerner  des  contraintes;  dans  le  n<*  1*'  du  dispositif 
de  l'avis,  il  mentionne  les  condamnations  et  les  contraintes 
émanées  des  administrateurs;  dans  le  n*"  2,  il  s'explique  égale* 
ment  sur  les  condamnations  prononcées  et  les  coniraintes  décer* 

>  V.Sir.-DeyUl.,  1828,1»  136. 
»  V.  tMd.,  1820, 2, 339, 
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néeè  par  Tauloritë  adminiBlrativo.  li  est  im{>oasibie  de  prendre 
plus  de  aoin  que  ne  Ta  fait  cet  avis  pour  eknpêcber  la  coBfusioa 
des  simples  eanirainies  avec  les  cendamnations  admiDislralives. 
Et  cependant ,  cl'après  la  Cour  de  cassation ,  l'avis  ne  s'appiiqae 
qu'aux  conirainles  que  les  euiminiitreUeur»  ont  le  droit  de  dé^ 
eemer  en  qualité  de  juges*  S'il  en  était  ainsi ,  ces  contraintes  ne 
seraient  que  des  condamnations  proprement  dites,  et  la  portée 
deTavis  ne  s  appliquerait  qu'aux  jugements  administratifs,  tais 
que  ceux  des  conseils  de  préfecture,  du  conseil  d'État  et  de  la 
Cour  des  comptes,  et  l'expression  contraintes  décernées^  em- 
ployée à  satiété  dans  l'avis,  n'aurait  aucune  espèce  de  portée 
ni  d'application. 

11  suffit  d'avoir  la  moindre  notion  des  lois  administratives  et 
du  sens  des  mots  qu'elles  emploient,  pour  savoir  que  le  mot 
contrainte  a  une  toute  autre  signification  que  le  mot  condamna^ 
fion,  et  qu'il  s'emploie  pour  les  actes  des  administrateurs  auto- 
risant la  voie  d'exécution  parée.  Restreindre  la  portée  de  ce 
mot  contrainte^  comme  l'a  fait  la  Cour  de  cassation,  c'est  lui 
enlever  toute  espèce  de  signification  et  le  réduire  à  rien.  Je  de- 
mande^ en  effet,  quelles  sont  les  espèces  de  contraintes,  autres 
que  les  condamnations  administratives,  qui  devront  emporter 
l'hypothèque  générale ,  aux  termes  de  l'avis  du  16*2ô  thermi- 
dor an  Xll?  Je  n'en  vois  plus  d'aucune  sorte* 

Suivant  M.  Valette»  «  l'avis  de  thermidor  an  XII  s'applique 
»  sans  difficulté  aux  contraintes  relatives  aux  contributions  di^ 
nrecteSf  c'est-à-dire  à  celles  qui  se  perçoivent  d*aprè$  des 
»  rôles  administratifs  dressés  parles  agents  de  radministralîon; 
m  nul  doute  que  les  contraintes  de  cette  nature  n'emportent 
»  hypothèque  au  profit  du  trésor;  elles  réunissent  bien  tous  les 
»  caractères  indiqués  par  l'avis  de  thermidor  an  Xli;  elles  sont 
»  émanées  des  administrateurs,  dans  les  cas  et  pour  les  matières 
»  de  leur  compétence,  et  elles  ne  peuvent  être  l'objet  d'aucun  li^ 
»  tige  devant  les  tribunaux  ordinaires,  en  ce  sens  que  la  justice 
•  civile  n'a  aucun  droit  dé  révision  et  de  contrôle  sur  une 
»  répartition  d'impôt  effectuée  au  moyen  de  rôles  administratifs 
»  arrêtés  et  déclarés  exécutoires  .par  l'administration.  11  en  est 
»  de  mémo  dans  tous  les  autres  cas  où  l'administiation  aseule  et 
I*  exclusivement  le  droit  de  statuer  sur  It'S  créances  de  TËtat*.  >• 

*  V.  Revue  du  droit  français,  année  1847,  t.  IV,  p.  8Sâ. 
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Je  regrette  beaucoup  d'être  en  dissentiroenl  d'opioion  avec 
mon  honorable  confrère  M.  Valette,  ponr  lequel  j'ai  autant 
d'estime  que  d'affection  \  mais  ce  qu'il  dit  au  sujet  dés  con- 
traintes en  matière  de  contributions  directes  me  semble  une 
erreur  coniplëie.  Pourquoi  cela?  C'est,  comme  j'en  ai  fait  lare-, 
marque  dans  mes  Questions  et  traité  de  droit  administratifs 
p.  444,  que  l'acte  dont  nous  parlons,  bien  que  désigné  sous  le 
nom  de  contrainte^  n'eu  a  que  le  mot  el  non  la  chose  :  en  réa- 
lité  ce  n'est  qu'une  injonction  adressée  à  l'agent  y  désigné  de 
se  transporter  à  la  résidence  du  percepteur,  à  l'eâet  d'exercer 
des  poursuites  contre  les  redevables  en  retard  (V.  le  modèle  à 
la  suite  du  règlement  du  ministre  des  finances,  du  21  dé- 
cembre 1839  '  ).  L'acte  exécutoire,  en  vertu  duquel  le  comman- 
demeut  et^  au  besoin,  les  actes  de  poursuites  ultérieures  ont 
lieu^  est  le  rôle  nominatif  arrêté  par  le  préfet.  Aussi  la  Cour  de 
cassation^  dans  une  autre  circonstance,  ne  s'y  est-elle  pas 
trompée  et  a-t-elle  jugé,  avec  raison,  que  le  commandement  à 
la  requête  du  percepteur  est  valable,  bien  qu'il  ne  contienne 
pas  la  copie  de  la  contrainte,  s'il  contient  copie  du  foie  en  ce 
qui  concerue  le  contribuable  ^ 

^  Voici  eette  formule  rédigée  {Mur  le  ministre  des  finances,  et  qai  se  trouve 
à  la  Suite  de  la  grande  instruction  du  17  Juin  1840,  en  2011  articles,  p.  746, 
édition  in-folio  de  1840,  à  IMmprimerie  royale  : 

«Le  receveur  des  finances  soussigné,  vu  l'état  ci-dessus  des  contribuables 
•  retardataires,  au  nombre  de  ,  de  la  percepUon  de  ,  en- 

9Jùint  €M  iiewr  ,  porteur  de  eontrainUs,  commissionné  par  M.  le 

»  préfet,  de  te  transporter  à  la  résidence  du  Heur  ,  percepteur^  à 

»  reffei  d'exercer,  contre  ceux  des  redevables  ci-dessus  dénommés  qui  ue  se 
»  feraient  pas  libérés  à  son  arrivée,  les  poursuites  par  commandement,  et 
»  de  procéder  ultérieurement,  au  besoin,  par  voie  de  saisie,  en  exécution  de 
»  Tarticie  de  l'arrêté  de  M.  le  préfet ,  à  la  cbaige  de  fiiire  viser  le  présent 
»  par  le  maire  ou  son  adjoint  » 

Il  est  de  toute  évidence  qu'un  pareil  acte  n'est  pas  de  nature  à  conférer 
ttlie  hypothèque.  Aussi  ^opinion  que  j'exprime  est-elle  donnée  comme  cer- 
taine par  M.  Durieu,  chef  dt  la  section  administrative  des  communes  et  des 
liospioes  au  ministère  de  l'intérieur,  et  bien  placé  pour  eomlaitrè  la  pratiqua 
de  ces  sortes  de  matières.  Voici  ce  qu'il  dit  à  ee  sujet  dans  ses  Poursuites 
en  matière  de  contributions  directes,  1. 1,  p.  466  :  «  Mais  on  ne  saurait  aller 
»  jusqu'à  attribuer  aux  contraintes  décernées  par  les  receveurs  des  finances, 
»  en  Biatière  de  contributions  directes,  tous  les  effets  indiqués  dans  l'avis 
»  mu-relaté.  Ainsi,  oe  serait  une  erreur  de  croire  qu'elles  pourraient  em- 
»  porter  hypothèque.  ■ 

«  V.€.  cass.,  12  février  1845;  DevUl.,  4S,  1, 322. 
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'  Est* il  vrai ,  d'ailleurs ,  que  l'avis  du  ÎS  Ibermidor  an  XII  s'ap- 
plique exclusivement  aux  cas  où  le  Fond  du  droit  serait  de  la 
compétence  de  Tautorité  administrative?  C'est  ce  que  la  Cour 
de  cassation  a  supposé  dans  son  arrêt  do  1828,  et  telle  parait 
*étre  également  l'opinion  de  M.  Valette,  d'après  le  passage  trans- 
crit ci-dessus.  Cette  appréciation  repose  sur  une  interprétation 
très-inexacte^  selon  moi,  de  passages  de  l'avis  précité,  notam- 
ment de  la  phrase  qui  le  termine,  et  suivant  laquelle  «  «  si  le 
»  fond  du  droit  y  est  contesté  (devant  les  tribunaux],  les  parties 
N  devront  être  renvoyées  devant  Tautorité  administrative.  » 

Ce  passage,  ainsi  que  le  deuxième  motif  de  l'avis,  doivent 
s'entendre  positis  ponendiSj  c'est-à-dire  que  les  tribunaux  ne 
pourront  pas  empiéter  sur  les  attributions  de  l'autorité  adminis- 
trative ,  toutes  les  fois  qu'ils  sont  appelés  à  statuer  sur  des  ques- 
tions préjudicielles  se  rattachant  à  ces  sortes  de  contraintes  ad- 
ministratives. Mais  conclure  de  là  que  les  contraintes  ne  pourront 
jamais  intervenir  sur  des  matières  dont  les  contestations  tou- 
chant le  fond  du  droit  appartiendraient  aux  tribunaux  judi- 
ciaires, c  est  tirer  une  conséquence  qui  n'est  certainement  pas 
dans  les  prémisses. 

En  veut-on  une  preuve  irréfragable?  Elle  ressort  avec  évi- 
dence d'un  autre  avis  du  conseil  d'État,  du  29  octobre  1811, 
qui  fait  en  quelque  sorte  corps  avec  celui  de  Tan  XII,  et  qui  est 
imprimé  à  la  suite  du  premier  dans  le  Bulletin  des  loiSj  bien 
que  leur  date  respective  soit  éloignée  de  plusieurs  années.  On 
demande  au  conseil  d'État  s'il  peut  être  pris  inscription  hypo- 
thécaire en  vertu  des  contraintes  que  Tarticle  32  de  la  loi  du 
22  août  1791  autorise  l'administration  des  douanes  à  décerner 
pour  le  recouvrement  des  droits  dont  il  est  fait  crédit.  Que  ré- 
pond le  conseil  d'État?  Il  vise  le  texte  de  l'avis  du  25  thermidor 
an  XII,  puis  il  ajoute  : 

«  Considérant  que  la  question  proposée  par  le  ministre  est 
»  décidée  par  l'avis  précité,  mais  que  cet  avis  n'a  point  été  in- 
»  séré  au  Bulletin  des  lais^  et  qu'il  est  nécessaire  de  lui  donner 
»  la  publicité  légale,  afin  que  les  parties  intéressées  en  aient 
»  connaissance; 

»  Est  d'avis  que  des  ordres  soient  donnés  par  sa  majesté  pour 
»  que  l'avis  du  conseil  approuvé  le  25  thermidor  an  XII,  soit 
.  »  inséré  au  Bulletin  des  lois,  • 

Tout  le  monde  sait  que  les  contestations  relatives  aux  Broits 
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fie  douanes  appartiennent  aux  tribunaux  jadiciatres.  Cette  con* 
sidération  a-l-elle  empêché  le  conseil  d'État  de  décider  que  Ta- 
vis  du  25  thermidor  an  XII  est  applicable  aux  contraintes  les 
concernant?  Nullement.  Supposons  que  la  question  soumise  an 
conseil  d*État  relativement  aux  droits  de  douanes  ait  été  portée 
devant  la  Cour  de  cassation  avant  Tavis  du  29  octobre  ISll, 
cette  Cour  aurait  eu  y  pour  résoudre  les  questions  d'hypothèque^ 
toutes  les  raisons  invoquées  par  elle  dans  son  arrôt  de  1828,  et 
elle  aurait  en  de  moins  contre  elle  l'argument  tiré  de  l'avis 
de  1811  ;  et  cependant  elle  se  serait  trompée^  ainsi  que  le  prouve 
ce  derniec  avis  :  donc  elle  se  trompe  manifestement  quand  elle 
refuse  l'hypothèque  auv-contraintes  de  la  régie;  car  il  est  im- 
possible d'imaginer  une  seule  raison  de  différence  entre  ces 
deux  espèces  de  contraintes. 

Que  signifient  maintenant  les  motifs  tirés  de  ce  que  l'avis  du 
25  thermidor  an  XU  ne  doit  s'appliquer  qu'aux  contraintes  dé* 
cernées  par  les  administrateurs  en  qualité  de  jugesy  et  sane  que 
ces  actes  puissent  être  Fabjet  dPaucun  litige  devant  les  tribunaux? 
Est-ce  que  les  préposés  des  douanes  qui  délivrent  des  con- 
traintes sont  plus  juges  que  les  préposés  de  l'enregistrement , 
qui  en  décernent  pour  le  payement  des  droits  d'enregistrement? 
Est-ce  que  les  contraintes  pour  droits  de  douanes  sont  plus  ou 
moins  soumises  à  la  compétence  judiciaire  que  celles  pour  droit 
d'enregistrement?  Non ,  évidemment  :  donc  si  l'avis  du  25  ther- 
midor an  XII  s'applique  aux  premières ,  il  doit  également  s'ap- 
pliquer aux  secondes. 

N'y  a-t-il  pas  au  fond  les  mêmes  motifs?  Est-ce  que  les  droits 
d'enregistrement  ne  sont  pas  aussi  précieux  et  aussi  favorables 
que  les  droits  de  douanes?  Est-ce  que  les  uns,  comme  les  au- 
tres, ne  sont  pas  des  variétés  dé  contributions  indirectes?  On 
veut  restreindre  la  portée  de  l'avis  de  l'an  XII  aux  contraintes 
en  matière  de  contributions  directes  :  or  nous  avons  vu  qu'à  cela 
il  n'y  a  qu'un  petit  empêchement,  c'est  qu'il  ne  s'applique  en 
aucune  façon  à  ces  sortes  d'actes  qu'on  appelle  improprement 
du  nom  de  cwUraintes,  Que  deviendrait  alors  la  portée  de  cet 
avis ,  dont  les  termes  sont  si  généraux?  Suivant  la  Cour  de  cas- 
sation, il  ne  s'appliquerait  pas  aux  droits  d'enregistrement  $  elle 
devrait,  pour  être  conséquente,  en  refuser  l'application  aux 
contributions  directes^  j'ai  prouvé  qu'il  est  étranger  aux  contri- 
butions directes.  De  tous  les  impôts  il  ne  protégerait  donc  que 
IX.  as 
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les  droits  de  douanes,  et  cela  contrairement  aux  principes  con- 
sacrés par  l'arrêt  de  1828^  puisque  ces  contraintes  ne  sont  pas 
prononcées  par  les  préposés  des  douanes  en  qualité  déjuges,  et 
qu'elles  peuTcnt  être  l'objet  de  contestations  de  la  compétence 
des  tribunaux  judiciaires. 

J'ai  peine  à  comprendre  comment  \^  Cour  de  cassation  et  les 
personnes  qui  s'occupent  ordinairement  du  droit  civil  ^  refusent 
l'hypothèque  aux  contraintes  de  l'enregistrement  et  des  contri- 
butions indirectes,  c'est-à-dire  aux  actes  rentrant,  quant  aa 
fond,  dans  la  compétence  judiciaire^  et  pourquoi  elles  voo* 
draient  en  réduire  Teffet  aux  acles  qui  appartiennent,  quant  aa 
fond ,  à  la  compétence  administrative  ;«ar  enfin ,  les  contraintes 
de  la  régie  de  l'enregistrement  et  des  domaines  sont  visées  par 
un  magistrat  judiciaire  ,  savoir  :  celles  des  receveurs  de  l'enre- 
gistrement par  un  juge  de  paix  (L.  22  frimaire  an  VII,  art.  64), 
et  celles  des  directeurs  des  domaines  par  le  président  du  tri- 
bunal civil  d'arrondissement  (L.  19  août-12  septembre  1791, 
art»  4  )»  comme  celles  des  préposés  des  douanes  sont  visées  par 
le  juge  de  paix  (L.  14  fructidor  an  111^  art.  10).  Or  cette  attache 
d'un  magistrat  judiciaire  est  un  acte  judiciaire  qui  a  la  force 
d'un  parealitf.  Qu'y  a-t-il  d'étonnant,  dès  lors,  que  l'avis  du 
25  thermidor  an  XII  ait  attribué  à  ces  contraintes  l'effet  que  Tar* 
ticle  2117  G.  Nap.,  qui  est  la  loi  commune,  définit  comme  étant 
«  celle  qui  résulte  des  jugements  ou  actes  judiciaires  ?n  Bien  loin 
donc  de  voir»  avec  la  Cour  de  cassation  et  avec  M.  Valette  une 
raison  pour  refuser  l'hypothèque  aux  contraintes  administratives 
visées  par  des  magistrats  judiciaires,  je  vois  une  raison  bien 
plus  forte  d'appliquer  l'avis  du  conseil  d'État  de  l'an  XII  à  ces 
sortes  de  contraintes^  et  j'ai  pour  moi  l'autorité  capitale  du 
conseil  d'État  d'où  est  émané  cet  avis,  puisquMl  l'a  interprété 
dans  mon  sens  par  un  second  avis  du  29  octobre  1811.  ie  dis 
Vautorité  capitale^  et  par  un  double  motif,  savoir  :  1»  que  per- 
sonne ne  peut  mieux  connaître  le  sens  du  premier  avis  du  con- 
seil d'État  que  le  corps  même  de  qui  il  était  émané;  2*  que  ces 
deux  avis  ont  force  d'interprétation  législative,  et  non  pas  de 
simple  interprétation  doctrinale.  Aussi  suis-je  convaincu  que, 
si  la  question  que  je  discute  pouvait  aboutir  au  conseil  d'État, 
elle  n'arrêterait  pas  deux  minutes  ses  délibérations. 

Si  nous  recourons  aux  considérations ,  elles  sont  toutes-puia- 
santes  en  faveur  de  notre  opinion*  Accorder  aux  contraintes  en 
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matière  d'enregistrement  rexécution  parée,  et  leur  refuser  l'hy- 
pothèque, c'est  ne  leur  attribuer  que  la  moitié  des  effets  d'un 
jugemeiit,  et  ne  remplir  que  la  moitié  du  but  que  s'est  proposé 
le  législateur  dans  l'intérêt  de  l'État,  en  permettant  à  ses  agents 
de  lui  délivrer  sans  frais  et  sans  perte  de  temps  des  titres  pro- 
visoires^ qui  devraient  produire  les  mêmes  effets  que  les  juge- 
ments provisoires. 

Il  n'en  est  pas  de  ces  sortes  d'hypothèques  comme  de  l'hypo- 
thèque légale  que  demandait  la  régie  de  l'enregistrement  à  l'As- 
semblée  nationale,  en  1848.  Cette  hypothèque  légale,  ainsi  que 
l'a  remarqué  avec  justesse  la  commission  chargée  d'examiner 
ce  projet  de  loi ,  «  seraitene  entrave  sérieuse  pour  le  crédit  de 
x>  rhériiier,  puisqu'elle  pourrait  être  maintenue  jusqu'à  Texpi- 
D  ration  des  actions  en  recherche  reconnues  à  l'administration 
»  de  l'enregistrement  par  l'article  61  de  la  loi  de  l'an  Vil  sur 
»  noire  matière  ^  »  Ces  considérations,  qui  étaient  vraies  alors 
que  la  prescription  la  plus  longue  fixée  par  la  loi  de  l'an  Vil  ne 
s'étendait  qu'à  cinq  ans^  auraient  bien  plus  d'importance  au- 
jourd'hui ,  depuis  que  les  prescriptions  de  trois  et  de  cinq  ans 
établies  par  cette  loi,  ont  été  étendues  à  cinq  ans  et  à  dix  ans 
par  l'article  11  de  la  loi  du  18  mai  1850,  et  même  portées  à 
trente  dans  l'hypothèse  réglée  par  rariicle  26  de  la  loi  du  8  juil- 
let 1852^  oij  il  s'agit  de  la  transmission  par  décès  de  rentes 
sur  TËtat. 

Cet  inconvénient  n'est  point  à  craindre  pour  l'hypothèque  at* 
tachée  aux  contraintes  en  vertu  de  l'avis  du  25  thermidor  an  XII. 
Si  le  prétendu  redevable  soutient  ne  rien  devoir,  il  peut  former 
opposition  à  la  contrainte  avec  assignation  à  jour  fixe  devant  le 
tribunal  (L.  22  frimaire  an  VII ,  art.  64)  ^  Tatlaire  sera  instruite 
et  jugée  avec  les  termes  extrêmement  rapides  et  sommaires 
établies  par  la  même  loi  -,  le  tribunal  ne  pourra  accorder  un  dé- 
lai de  plus  de  trente  jours  (art.  65,  ibid,).  S'il  obtient  gain  de 
cause,  il  fera  rayer  Tinscription  de  la  régie,  nonobstant  le 
pourvoi  de  celle-ci  en  cassation,  seule  voie  que  le  même  ar- 
ticle déclare  admissible,  et  dont  remploi  n'est  point  suspensif. 
Si 5  au  contraire»  c'est  ta  régie  qui  obtient  gain  de  cause,  elle 
aurait  toujours ,  d'après  le  droit  commun ,  une  hypothèque  ju- 
diciaire en  vertu  de  son  jugement  (ai*t,  2117  et  2129  G«  Nap*). 

1  V.  Moniteur  du  6  Bepteinbre  184S|  p.  3306,  ooU  1. 
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L'hypothèque  attachée  à  la  contrainte  n'aura  précédé  que  d'en- 
viron un  mois  celle  attachée  au  jugement;  de  la  sorte,  quoi 
qu'il  arrive,  l'hypothèque  dérivant  de  la  contrainte  n'offre  que 
des  avantages,  en  prévenant  des  aliénations  frauduleuses  de  la 
part  des  redevables,  et  ne  peut  leur  causer  aucun  préjudice  sé- 
rieux. Tout  se  réuuit  donc,  moyens  juridiques  et  moyens  de 
considérations,  pour  repousser  l'autorité  de  la  décision  échap- 
pée à  la  sagesse  de  la  Cour  de  cassation  le  28  janvier  1828  ;  et 
la  régie  pourrait  et  devrait  reproduire,  selon  moi,  la  même 
question  avec  le  plus  grand  espoir  de  succès.      SERRIGNT. 


NÉCROLOeiE. 

M»    ▲.   H.    DEMANTE. 


La  science  et  la  Faculté  de  droit  de  Paris  viennent  de  perdre 
Tune  de  leurs  gloires.  H.  Demante ,  que  ses  travaux  et  ses  leçons 
sur  le  Gode  civil  avaient  placé  au  rang  de  nos  plus  éminents 
jurisconsultes^  est  mort  laissant  après  lui  un  nom  dont  le  sou- 
venir sera  durable ,  autant  qu'il  a  été  célèbre  dans  l'ensei- 
gnement. 

M.  Oudot ,  qui  fut  Télève  de  Demante  avant  d'être  son  col- 
lègue à  la  Faculté  de  droit  de  Paris ,  a  été  le  digne  interprète  des 
regrets  universels  en  disant,  sur  la  tombe  de  ce  maître^  ce  que 
fut  cette  vie  laborieuse,  et  comment  elle  a  été  noblement  rem- 
plie. Nous  ne  saurions  mieux  faire,  en  nous  associant  à  ce 
juste  tribut  d'éloges  et  de  regrets,  qu'emprunter  à  M.  Oudot 
quelques-unes  des  paroles  qu'il  a  prononcées. 

«  Né  à  Paris  le  26  septembre  1789,  fils  d'un  des  docteurs 
agrégés  de  notre  ancienne  Faculté,  qui  fut  depuis  président  du 
tribunal  de  Louviers,  Antoine-Marie  Demante  devint  élève  du 
lycée  impérial  de  Louis-le-Grand.  Là  les  succès  ne  manquèrent 
pas  à  son  travail ,  et  les  fidèles  amitiés  du  collège  ne  firent  pas 
non  plus  défaut  à  son  excellent  cœur.  Il  eut  de  chers  condis- 
ciples  et  des  meilleurs.  Il  vit  avec  une  vive  sympathie  grandir 
les  destinées  de  ses  amis  d'enfance.  A  côté  de  lui ,  Villemain 
illustra  son  nom  ;  à  côté  de  lui ,  les  Hardoin ,  les  Ducaurroy,  les 
Gossin,  les  Legrand,  bien  d'autres  encore,  prirent  un  rang 
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élevé  dans  la  magistrature ,  renseignement ,  l'administration  et 
le  barreau. 

D  Quant  à  lui ,  c'était  vers  les  études  théoriques  du  droit  qu'il 
se  sentait  entraîné.  Le  26  juin  1819^  vainqueur  dans  un  con- 
cours, il  fut  nommé  à  l'unanimité  professeur  suppléant  à  la 
Faculté  de  droit  de  Paris.  Puis ,  après  quinze  mois  d'enseigne- 
ment, il  fut  appelé,  le  11  décembre  1821,  à  une  chaire  de 
nouvelle  création. 

»  Cette  chaire  était  celle  du  Code  civil.  Dès  ce  moment,  tous 
les  efforts  de  son  ambition  furent  consacrés  à  J'analyse  appro- 
fondie de  ce  code.  Nous  le  savons  tous ,  il  fit  faire  à  l'étude  des 
lois  françaises  un  pas  immense.  Au  souvenir  de  son  nom  se 
rattachent  une  foule  de  théories  créées  par  lui ,  un  nombre  con- 
sidérable d'ingénieuses  explications  qu'il  a  popularisées.  Grande 
était  l'autorité  qui  s'attachait  à  ses  décisions;  nul  jurisconsulte 
n'était  indifférent  au  choix  qu'avait  fait  M.  Demante  entre  des 
opinions  controversées. 

»  Prodigue  des  trésors  qu'il  amassait,  avec  quelle  complai- 
sance ne  mettait-il  pas  toutes  ses  notes  à  la  disposition  de  ses 
jeunes  collègues!  Son  désinléressement  s'empressait  de  leur 
fournir  les  moyens  de  le  surpasser,  s'il  était  possible. 

»  A  côté  du  professeur  consciencieux  qui  multipliait  pour  ses 
élèves  les  leçons  supplémentaires,  on  trouvait  l'examinateur 
patient,  sévère  sans  rigueur  et  bienveillant  sans  flatterie.  On 
trouvait  aussi  le  juge  scrupuleux  des  concours,  balançant, 
pendant  les  méditations  du  jour  et  pendant  les  insomnies  de  la 
nuit,  les  mérites  des  candidats ,  et  sachant  sacrifier  ses  amitiés 
les  plus  chères  pour  mettre  dans  l'urne  l'inflexible  suffrage  que 
dictait  la  justice. 

»  M.  Demante  a  ainsi,  pendant  trente-six  ans,  consacré  sa 
vie  à  l'enseignement  oral.  Mais  cet  enseignement  n'absorbait 
pas  toute  son  activité.  Le  mouvement  que,  conjointement  avec 
ses  amis,  jeunes  professeurs  comme  lui ,  il  imprimait  à  la 
science  dans  l'amphithéâtre ,  il  le  continuait  dans  la  Thémis. 
Bien  des  articles  excellents,  dus  à  sa  plume,  ont  rempli  ce 
recueil ,  consacré  aux  progrès  de  la  doctrine;  d'autres  articles 
ont  enrichi  diverses  autres  revues  de  jurisprudence. 

»  Son  ProgrammB  du  coure  de  droit  cwil  en  trois,  volumes 
est  devenu ,  pendant  de  longues  années ,  le  guide  des  élèves 
réunis  autour  de  sa  chaire. 
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»  Enfin,  trop  tard  pour  la  science,  il  a  commencé  à  publier 
son  principal  ouvrage,  le  Coûté  analytique  du  Code  Napoléon, 
C'ëtail  un  monument  nouveau  élevé  au  droit,  et  il  faut  regretter 
amèrement  qu'il  n'ait  pu  l'achever.  Les  volumes  qu'il  noua 
laisse  de  ce  Cours  analytique  se  placeront  dans  toutes  nos  bi- 
bliothèques. 

»  Les  jurisconsultes  trouveront  le  plus  grand  profit  dans  ce 
résumé  des  travaux  de  toute  la  vie  de  M.  Demante.  Hélas! 
notre  cher  collègue  prévoyait  qu'il  no  pourrait  y  nietlre  la  der- 
nière main.  Il  y  a  un  an  à  peine,  je  m'en  souviens,  il  m'expri- 
mait la  crainte  d'être  empêché  par  la  fatigue  et  la  maladie  de  le 
continuer  aussi  longtemps  qu'il  IVût  désire. 

wQuel  que  fût  son  dévouement  aux  éludes  théoriques,  Il  con- 
servait pour  les  travaux  du  barreau  une  vive  sympathie.  Son 
litre  d'avocat  lui  était  précieux.  Une  cordiale  confraternité  se 
rattachait  à  ce  titre  dans  son  cœur,  et,  au  sein  de  la  commis* 
sion  des  hautes  études ,  où  il  fut  appelé,  il  s'indignait  quand  des 
projets  de  loi  proposaient  de  déclarer  l'incompatibilité  du  pro- 
fessorat et  de  la  plaidoirie. 

»  Nommé  d'abord  chevalier  de  la  Légion  d'honneur,  il  fut 
promu  au  grade  d'officier  le  6  mai  1846. 

«L'année  1848  arriva.  Alors,  il  fut,  pendant  trois  ans,  non 
pas  séparé  de  ses  élèves  (Qar  il  continua  son  cours),  mais  du 
moins  distrait  de  ses  travaux  de  publication  par  Taccomplisse- 
ment  d'une  mission  plus  sacrée.  Membre  de  l'Assemblée  con- 
stituante, puis  deTAssemblée  législative,  il  accepta  par  dévoue- 
ment ces  fonctions  dévorantes,  qui  ont  probablement  abrégé  sa 
vie.  Père  de  six  enfants,  il  n'hésita  pas  à  sacrifier  à  l'intérêt  pu- 
blic l'intérêt  de  sa  famille.  Du  reste,  on  le  vit  remplir  le 
mandat  législatif  avec  cette  même  inaltérable  constance,  cette 
consciencieuse  assiduité,  cette  infatigable  attention  qu'il  a  ap- 
portées à  l'accomplissement  de  tous  ses  devoirs.  Toujours  à 
son  poste ,  soit  aux  séances  publiques ,  soit  aux  débats  des 
commissions,  le  savant  jurisconsulte  prit  grande  part  à  la 
rédaction  des  lois  de  droit  privé.  * 

tt  C'est  à  son  initiative  qu'on  doit  la  réforme  de  l'article  312 
du  Code  Napoléon.  Président  des  commissions  nommées  pour 
préparer  la  loi  hypothécaire  et  la  loi  du  crédit  foncier,  chargé 
d'un  rapport  snr  la  suppression  de  la  mort  civile,  membre  de  h 
commission  qui  a  ^ifé  avec  tant  de  soin  la  loi  sur  l'assistance 
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judiciaire,  il  a  grandement  contribué  à  jeter  les  bases  des  dis* 
positions  législatives  qui  ont  statué  sur  ces  points  importants. 

»  Tai  parlé  du  proresseur  et  du  représentant  dévoué  ;  mais  le 
culte  de  la  science  et  celui  du  bien  public  lui  laissaient  encore 
des  loisirs  pour  consacrer  des  heures  nombreuses  aux  soins 
minutieux  de  la  charité.  Membre  du  bureau  de  bienfaisance, 
firésident  de  la  société  de  secours  mutuels  de  saint  François  Xa- 
vier,  il  avait  réservé  une  part  de  son  cœur  au  soulagement  des 
infortunes  ignorées. 

»  Les  forces  ont  leurs  limites ,  et  le  corps  se  brise  dans  les 
efforts  du  dévouement.  En  vain ,  par  la  sagesse  constante  de 
ses  habitudes,  il  avait  prolongé  une  existence  qu'une  santé 
faible  menaçait  d'abréger;  l'heure  de  la  fatigue  est  arrivée,  et 
notre  cher  collègue  Ta  vue  venir  avec  la  résignation  vraie  du 
sage  et  du  chrétien  I 

»  il  est  resté  debout  jusqu'au  dernier  moment.  Bien  peu  de 
temps  avant  sa  mort,  sa  voix  énergique  retentissait  encore 
dans  sa  chaire  et  aux  examens ,  et  sa  pensée  restait  lucide 
comme  aux  jours  de  sa  jeunesse. 

»  Sa  mémoire ,  toujours  chère ,  planera  sur  sa  famille ,  où  les 
venus  et  la  science  sont  héréditaires.  Elle  vivra  toujours  dans 
la  Faculté  de  droit  de  Paris.. .  » 
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Ou  CoNcoiuiAMCE  SYif OPTIQUE  BT  AHNOTÉE  de  toutes  les  lois  SUT  rimpTimerie , 
la  librairie,  la  propriété  littéraire.  la  presse  périodique,  le  colportage, 
raffichage,  le  criage ,  les  théâtres,  etc.,  depuis  1789  Jusqu'à  18M,  etc.;  par 
Gustave  Rodsset,  ancien  magistrat.—  l  vol.  in-4'*.  Prii:  12  fraDce.— Paris, 
Cosse,  27,  place  Dauphine. 

Article  de  M.  Ch.  BKaauT-SiUNT-Paix,  snlwtltnt  du  procureur  g^nU 

à  la  Cour  de  Paris. 

Les  très-excellents  Codes  annotés  de  M.  Gilbert  présentaient 
une  regrettable  lacune  ;  on  n'y  trouvait  pas  les  lois  sur  la  Presse 
qui  sont  d'une  applieation  si  journalière.  Cette  lacune  vient 
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d'elre  remplie  par  M.  Roussel ,  qui  n'a  pas  reculé  devant  ie  tra- 
vail intmeose  et  ardu  que  demandait  une  telle  application.  Ici  y 
le  commentaire  n'était  pas,  comme  dans  les  Codes-€îlberl,  la 
partie  la  plus  essentielle  du  livre;  c'était  le  texte  et  sa  codifi- 
cation intelligente,  destinée  à  faciliter  au  lecteur  l'accès  de 
cette  législation  arrivée  presque  à  l'état  de  chaos,  par  suite  d'a- 
brogations incomplètes,  de  changements  partiels,  d'additions, 
de  remises  en  vigueur  morcelées  :  inévitables  résultats  de  goa- 
vernements ,  d'époques ,  de  systèmes  divers  et  de  leurs  besoins 
du  moment 

Aussi  les  magistrats,  les  avocats  les  plus  familiarisés  avec 
rétude  des  lois,  éprouvaient-ils  des  hésitations  incessantes  lors- 
qu'il s'agissait  d'appliquer  un  texte  de  la  presse  ;  le  texte  invo- 
qué par  eux  ou  devant  eux  était*il  bien  le  véritable  sous  le 
rapport  de  l'autorité  ?  Ëtaient-ils  eux-mêmes  assurés  qu'un  autre 
texte  en  vigueur,  tapi  au  fond  de  quelque  article  oublié  d'une 
loi  antérieure,  ne  viendrait  pas,  après  la  plaidoirie  ou  le  juge- 
ment, offrir  une  incrimination  différente  ou  bien  une  autre  pé- 
nalité? L'ouvrage  de  M.  Rousset  diminuera  beaucoup  ces 
embarras,  s'il  ne  les  fait  pas  entièrement  disparaître.  Ce  n'est 
pas  seulement  un  Code,  c'est  une  Synoptit  de  la  presse,  qui 
saisit  l'œil  du  lecteur,  sur  le  même  droit,  le  même  devoir,  la 
même  faute  en  cette  matière,  de  tous  les  textes  qui  ont  été  édic- 
tés depuis  1789,  imprimés  sur  une  ligne  horizontale^  en  tto-' 
tiques  lorsque  la  disposition  est  abrogée,  et  groupés  par  époques 
principales  :  1789,  1815,  1820,  1825,  1830, 1848,  1850.  Après 
les  colonnes  distinctes  destinées  à  ces  sept  époques ,  il  y  en  a 
une  huitième  pour  la  presse  en  Algérie,  et  une  neuvième  qui 
est  ouverte  aux  modifications  et  aux  annotalions  ultérieures.  De 
plus,  lorsque  le  droit  ancien  offre  quelque  texte  intéressant^ au 
point  de  vue  historique ,  ce  texte  est  recueilli  dans  une  colonne 
qui  précède  toutes  les  autres. 

Au  bas  des  pages  est  placé  le  commentaire  qui  comprend 
près  de  huit  cents  notes ,  et  où  l'on  trouve ,  fidèlement  analysées, 
l'opinion  des  auteurs,  la  jurisprudence  des  Ck^urs,  la  discussion 
des  projets  de  loi  aux  Chambres. 

Tel  est  le  plan  de  la  partie  la  plus  essentielle  du  livre;  voici 
maintenant  les  divisions  de  l'ouvrage  tout  entier. 

Dans  V Introduction ^  l'auteur  esquisse,  à  grands  traits,  l'bis* 
toire  de  la  législation  de  la  presse  de  1554  à  1854. 
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Vient  ensuite  le  Code  qui  comprend  quatre  livres. 

Le  premier  est  consacré  aux  principes  sur  la  liberté  de  la 
presse  et  aux  restrictions  de  cette  liberté  :  censure,  autorisa- 
tions préalables ,  etc. 

Le  deuxième  est  relatif  :  1*"  à  l'imprimerie  proprement  dite, 
à  ses  obligations  et  à  ses  manquements  j  2*  à  la  librairie;  3^  à 
la  presse  périodique  et  aux  journaux ,  depuis  les  obligations  des 
propriétaires  et  gérants  jusqu'aux  droits  de  timbre  et  de  poste; 
4**  aux  dessins^  gravures,  médailles;  ô*"  aux  agents  de  publica- 
tion :  afficheurs,  vendeurs,  etc.;  6°  aux  théâtres  et  aux  œuvres 
dramatiques. 

Le  troisième  livre  traite  des  crimes,  délits  et  contraventions 
de  la  presse  et  autres  moyens  de  publication  ;  matière  impor- 
tante et  difficile,  qui  est  classée  et  élucidée  d'une  manière  très- 
remarquable. 

Dans  le  quairiême  livre,  il  est  question  de  la  poursuite,  de 
l'instruction  et  du  jugement. 

Un  appendice  contient  la  législation  et  la  jurisprudence  en 
matière  de  colportage;  —  les  circulaires  ministérielles ,  —  et  le 
catalogue  des  ouvrages  condamnes  de  1814  à  1850. 

Le  volume  est  terminé  par  des  tables  analytiques  et  alphabé- 
tiques des  crimes,  délits  et  contraventions  de  la  parole,  de 
l'écriture  et  de  la  presse,  et  par  un  recueil  chronologique  de 
tous  les  textes,  en  matière  de  presse,  depuis  l'édit  du  23  fé- 
vrier 1723  jusqu'à  la  loi  du  5  mai  1855.  —  Dans  ce  recueil,  les 
articles  abrogés  sont  indiqués,  et  il  y  a  de  très-nombreux  ren- 
vois des  textes  aux  endroits  de  l'ouvrage  où  il  en  a  été  question. 

Ces  détails,  quoique  succincts,  donneront  une  idée  de  Tim- 
portance,  de  l'étendue  et  du  classement  du  travail  de  M.  Rous- 
set.  Je  regrette  que  l'espace  me  manque  pour  faire  mieux  con- 
ndtre,  par  des  exemples ,  cette  ingénieuse  synopsie  et  son  très- 
bon  commentaire.  Dans  mon  opinion ,  le  Nouveau  Code  annoté 
de  la  Presse  a,  dès  à  présent,  sa  place  marquée  à  la  suite  des 
Codes-Gilbert.  Gh.  BERRIAT-SâINT-PRIX. 
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L'arrélé  qui  a  inslilué  les  concours  d'agrégalion  pour  la  Fa- 
culté de  droit  vient  de  recevoir  sa  première  application  devant 
la  Faculté  de  Paris. 

Les  épreuves  commencées  le  3  novembre  1856  ont  été  termi- 
nées le  26  décembre  suivant. 

Voici  le  discours  prononcé  le  5  novembre ,  à  l'ouverture  des 
séances  publiques,  par  M.  Tinspecleur  général  F.  Laferrière, 
membre  de  l'instilut,  président  du  jury  de  concours,  et  dans 
lequel  sont  indiqués  l'esprit  de  Tinslitution  et  le  caractère  nou- 
veau des  concours  : 

«  Messieurs,  le  oencours  devant  tes  Facultés  de  droit  ne  pouvait  pas  périr  : 
il  avait  été  lié  à  leur  exist6&ce  par  la  main  poieaante  qui  avait  fondé  TUni- 
versité  de  France  »  et  l'idée  de  sa  suppression  ne  s'était  jamais  présentée  à 
Tesprit éclairé  du  ministre,  si  justement  regretté,  qui  a  présidé  anx  desU- 
nées  de  renseignement  public  depuis  1852»  rendu  à  TUnlversité  son  nom  an- 
tique et  glorieux,  et  raffermi  l'autorité  morale  qui  assure  lesuooèa  de  au 
grande  et  nationale  mission. 

>  Le  concours,  après  quatre  ans  d'intenralle,  revient  aux  Facallés  de  drell 
avec  ttu  caractère  nouveau ,  mais  qui  tient  aux  traditions  du  passé  «l  aux 
pratiques  éprouvées  de  notre  temps. 

»  L'agrégation  n'est  pas  un  nom  inoui  dans  le  régime  de  ces  Facultés.  L'Ë- 
colede  droit  de  Paris,  qui^  avant  1789,  comptait  six  professeurs  de  droit 
romain  ou  de  droit  canonique,  nommés  au  concours ,  un  seul  professeur  de 
droit  français,  institué  directement  par  le  roi,  avait  douMe  mqtégét  élue  au 
concours,  dont  l'origine  remontait  au  grand  siècle,  à  l'édit  de  Colbert  du 
6  août  16S2  ;  et  si,  vers  la  fin  XYIll*  siècle,  il  restait  encore  quelque  éUn- 
celle  de  vie  dans  l'ancienne  école,  c'était  surtout  au  sein  des  agrégés,  jeunes 
docteurs  qui  communiquaient  à  la  science  languissante  du  CoUegxum  servi- 
raie  ^  quelque  rayon  de  leur  âme ,  quelque  étincelle  de  leur  jeunesse, 

»  L'institution  actuelle  des  agrégés  dans  les  Facultés  de  droit  de  l'emi^re 
n'est  pat  un  renède  héroiqm  apporté  à  l'enseignement  du  droit.  Grâce  à 
Dieu»  et  à  nos  savants  professeurs,  l'enseignement  juridique  n'a  pas  besoin 
de  ces  remèdes  dangereux  :  il  est  plein  de, vie.  Les  Facultés,  qui  sont  si  di- 
gnement représentées  dans  cette  enceinte  par  plusieurs  de  leurs  chefs,  savent 
^  que  les  études  sont  sérieuses  et  régulières  ;  que  les  habitudes  de  la  jeunesse 
des  Écoles  sont  généralement  laborieuses ,  et  les  concours  du  doctorat,  ainsi 

A  Titre  donné  à  la  Faculié  à  caase  des  six  professears  originaires,  et  conservé 
même  après  la  création  de  la  septième  chaire  poar  le  professeur  roffal  de  droit 
français  (voir  le  registre  de  la  (facoltè,  an  nés,  f*  520). 
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qnê  la  Tédaetton  remarquable  des  thèses  de  docteurs ,  témoignent  d'un  pro- 
grès qui  est  à  l'honneur  de  la  sdenea  et  de  l'enseignement. 

»  L'agrégation  nouyelle  est  instituée^  messieurs^  pour  s'associer  très-acU* 
vement  à  ce  progrès;  elle  a  pour  but  de  préparer  et  de  mettre  en  lumière  les 
fortes  et  véritables  vocations  pour  le  professorat.  Les  agrégés ,  dans  le  sys- 
tème actuel  d'organisation ,  sont  les  futurs  professeurs  :  les  exceptions  à 
cette  règle  générale  seraient  des  cas  rares  et  extraordinaires.  Sous  le  régime 
antérieur  des  concours,  où  les  deux  degrés  existaient  à  l'entrée  et  au  milieu 
de  la  carrière,  le  suppléant  reçu  après  un  premier  concours  avait  en  per- 
spective, non  le  professorat  lui-même  comme  récompense  directe  de  ses  tra- 
vaux et  de  ses  services^  mais  un  second  concours  et  toutes  les  incertitudes 
attachées  à  de  nouvelles  épreuves ,  où  de  simples  docteurs  venaient  lui  dis- 
puter le  prix  et  pouvaient  sortir  vainqueurs  de  la  lutte.  Dès  lors ,  l'une  des 
principales  occupations  du  suppléant  était  de  se  tenir  en  haleine  pour  ces 
épreuves  de  l'avenir;  et  ce  qui  avait  été,  dans  sa  Jeunesse ,  une  préparation 
liéoonde,  une  excitation  propre  à  mettre  toutes  ses  (acuités  en  jeu ,  devenait 
dans  son  ftge  mûr  une  préoccupation  grave  et  triste ,  une  entrave  aux  libres 
travaux  entrepris  pour  le  seul  intérêt  de  la  science,  intérêt  sublime  qui  ap- 
pelle k,  sa  suite  la  satisfaction  des  intérêts  d'an  ordre  infériear. 

»  L'eipfit  de  riMtitntkm  nenveUe  est  généreux.  Vous  ne  seres  Jamais 
eedMlamnés,  messieurs  les  candidats,  à  consumer  votre  esprit  et  vos  forces 
dans  des  exercices  scolasttques,  dans  des  préparations  tardives  >  ou  à  vieillir 
dans  des  suppléances  perasanentes  pour  y  trouver  le  terme  fatal  d'une  vie 
d'études,  le  tombeau  de  légitimes  espérances. 

»  L'agrégation  vous  rend  votre  liberté  en  vue  de  la  science;  elle  vous  pré- 
sente le  professorat  comme  le  prix  de  vos  services  et  des  travaux  spontanéd 
auxquels  vous  pourrez  consacrer  vos  loisirs  et  les  longues  pensées. 

»  Ce  n'est  pas  tout^  messieurs  ;  l'organisation  nouvelle  donnera  aussi  des 
garanties  contre  des  erreurs  de  vocation.  On  se  trompe  quelquefois  sur  ce 
point  délicat;  l'homme  jeune  peut  se  Aer  d'abord  à  certaines  aspirations  qui 
l'appellent  vers  l'enseignement;  mais  après  s'être  éprouvé  à  la  réalité  des 
faits  pendant  un  certain  nombre  d'années,  il  s'apercevra  peut-être  qu'il  n'a 
pas  choisi  la  route  la  plus  sûre ,  la  plus  appropriée  aux  dispositions  de  son 
esprit.  Il  était  bien  difficile ,  dans  l'ancien  état  de  choses ,  de  retourner  sur 
ses  pas ,  d'avouer  son  erreur,  de  reconnaître  que  la  carrière  choisie  comme 
définitive  ne  convenait  pas  au  véritable  instinct  de  sa  nature  :  l'issue  alors 
se  trouvait,  pour  ainsi  dire,  fermée.  —  Dans  l'institution  qui  commence, 
l'agrégé  des  Facultés  de  droit  aura  dix  ans  devant  lui  pour  éprouver  La  vé- 
rité de  sa  vocation  ;  mais  il  n'aura  pas  besoin  d'attendre  ce  terme  pour  se 
connaître  lui-même;  et  s'il  sent  qu'il  n'a  pas  reçu  du  ciel  Vinfluence  iecrète^ 
il  pourra  se  diriger  vers  le  barreau  ou  la  magistrature  pour  y  occuper  une 
place  honorable.  Un  agrégé ,  messieurs ,  n'entrera  dans  nos  Facultés  de  droit 
qu'après  des  épreuves  difficiles ,  maintenues  à  une  Juste  hauteur  par  le  jury 
de  concours ,  et  propres  à  donner  des  garanties  complètes  de  savoir  et  d'ha- 
bitudes morales.  Son  admission  dans  le  corps  des  agrégés  sera  un  titre ,  un 
honneur  qui  le  recommanderont  d'avance  à  l'attention  de  ses  concitoyens  et 
à  la  bienveillance  delà  magistrature  qui,  noblement  représentée,  et  associée 
pour  une  part  légitime  au  jugement  des  épreuves,  sera  heureuse  d'accueillir 
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dans  les  Cours  de  justice  ces  docteurs  agréés  qui  auront  en  pleine 
.sion  la  science  et  l'amour  du  juste.  Rien  n'empêchera ,  pendant  Tagrégatioa 
en  exercice,  ceux  de  nos  jeunes  agrégés  dont  la  vocation  pour  renseigne- 
ment ne  sera  pas  Irrésistible ,  de  suivre  1c  barreau ,  de  fréquenter,  comme 
auditeurs,  les  Cours  judiciaires,  et  de  se  préparer,  par  une  sage  alliance  de 
la  théorie ,  que  donne  le  doctorat ,  et  de  la  pratique  des  affaires ,  que  pro- 
cure la  fréquentation  des  tribunaux,  une  issue  aussi  honorable  que  le  pro- 
fessorat lui-même.  Quant  à  ceux  qui  porteront  en  leur  àme  la  grande  voca- 
tion pour  l'enseignement ,  ils  n'auront  rien  à  craindre  :  l'expiration  des  dix 
années  d'exercice  ne  sera  pas  pour  eux  un  terme  fatal  ;  et  l'administration 
supérieure ,  qui  a  le  devoir  d'entourer  le  professorat  de  la  plus  éclatante 
considération ,  s'empressera  de  retenir  et  de  conserver  en  activité  ceux  que 
leurs  travaux  et  leurs  services  auront  destinés  d'avance  an  noble  héritage 
des  chaires  vacantes. 

»  Ainsi,  messieurs,  l'agrégation ,  telle  qu'elle  a  été  comprise  depuis  long- 
temps dans  les  conseils  des  hautes  études  et  telle  qu'elle  est  aujourd'hui 
inaugurée,  offre  aux  docteurs  qui  entrent  dans  la  lice  des  concours  trois  ia- 
sues  également  favorables  :  le  professorat ,  le  barreau ,  la  magistrature. 

»  La  magistrature,  dont  l'alilance  avec  l'Université  est  une  tradiUoo  pré- 
cieuse ,  aujourd'hui  ravivée  et  fortifiée  par  l'avènement  d'un  digne  magistrat 
au  gouvernement  de  l'instruction  publique,  aime  à  recevoir  dans  ses  rangs 
les  jeunes  lauréats  de  nos  Facultés.  En  1840,  un  ministre  de  la  justice,  dont 
je  fus  le  condisciple  et  l'ami ,  près  duquel  je  me  suis  assis  longtemps  sur  les  * 
bancs  mêmes  de  cet  amphithéâtre,  l'honorable  et  regrettable  M.  Vivien, 
avait  voulu  établir  comme  une  institution  permanente  ce  lien  d'honneor 
entre  les  Écoles  de  droit  et  la  magistrature  française.  Les  latiréats  des  Facol- 
tés,  selon  le  texte  de  sa  belle  circulaire,  sont  des  candidats  désignés  aux  pré- 
sentations des  chefs  de  la  Cour,  en  chaque  ressort;  et  cette  heureuse  inno- 
vation a  porté  des  fruits  utiles  et  de  nobles  encouragements  :  avec  quel 
empressement,  avec  quelle  faveur  le  ministère  de  la  justice,  qui  accueille 
de  préférence  nos  docteurs  lauréats,  n'acceptera-t-ii  pas  les  candidatures 
bien  plus  recommandables  encore  qui  se  produiront  par  les  concours  d'agré- 
gation? Dans  ces  épreuves  figureront  en  grand  nomldre  les  lauréats  des  Fa- 
cultés; nous  en  avons  la  preuve  en  ce  moment,  messieurs  les  candidats  : 
parmi  vous ,  sur  les  vingt  concurrents  nous  comptons  douze  lauréats  du  doc- 
torat, ayant  obtenu  la  première  médaille  d'or.  Les  concours  d'agrégation  qui 
vont  servir  au  recrutement  du  professorat  pourront  ainsi ,  à  tous  les  titres , 
offHr  une  ressource  favorable  au  recrutement  de  la  magistrature,  et  la  grande 
question  du  noviciat  des  magistrats  se  trouverait  à  peu  près  résolue  en  même 
temps  que  celle  du  noviciat  des  professeurs. 

•  Entrez  donc,  messieurs  les  candidats,  avec  confiance  dans  la  carrière 
qui  s'ouvre  devant  vous.  Le  concours  au  premier  degré  est  une  institution 
^nérale  d'enseignement  supérieur  dont  l'application  aura  désormais,  dans 
les  Facultés  de  droit,  ses  retours  rapprochés  et  périodiques.  L'administra- 
tion universitiUre,  en  vue  de  la  périodicité  qui  doit  s'unir  à  l'institution  ac- 
tuelle ,  n'a  mis  au  concours  qu'une  partie  des  places  vacantes  dans  les  Facul- 
tés; elle  veut,  par  une  sage  distribution  des  places  d'agrégée,  et  en  marquant 
un  but  prochain  à  l'activité  des  jeunes  docteurs ,  entretenir  le  travail  et  le 


'. 


CHRONIQUE.  573 

ooange  de  ceux  qui  turont  déjà  làlt  honorablement  lenn  pramlères  armes , 
et  susciter  en  favear  de  renseignement  des  vocations  nonvelles. 

»  Il  faut,  messieurs»  pour  satisfaire  l'attente  publique  et  répondre  au  génie 
de  la  France,  qui  a  toujours  réuni ,  comme  le  génie  romain ,  les  deux  gloires 
de  la  guerre  et  du  droit,  il  faut  qu'on  grand  mouvement  d'intelligence  et 
d'émulation  sorte  de  l'agrégation  et  des  concours  ;  que  les  docteurs  agrégés 
se  signalent  à  l'attention  du  gouvernement  et  aux  sympathies  de  la  jeunesse 
studieuse  par  des  courd  complémentaires  où  se  produira  l'originalité  de  leurs 
travaux  et  de  leurs  idées ,  et  que  de  savantes  publications  révèlent  la  force 
des  études  juridiques  et  la  puissance  des  conceptions,  sans  que  nos  agrégés 
cherchent  cette  rivalité  du  professeur  ordinaire  et  du  privât  doxent  que  pré- 
sentent quelquefois  les  universités  allemandes.  S'il  convient  que  le  docteur 
agrégé  donne  l'essor  à  sa  pensée  à  côté  du  professeur  titulaire,  c'est  à  la  con- 
dition de  respecter  toujours  la  dignité  de  l'âge,  des  fonctions,  de  la  science 
elle-même  :  mais  ce  respect  étant  gardé  dans  l'encehdte  de  nos  écoles  >  sa- 
chons aussi  respecter  la  liberté  des  doctrines. 

»  La  vie  de  la  science  ne  peut  pas  être  stagnante  ;  elle  a  besoin  non  de 
l'agitation ,  qui  lui  serait  funeste ,  mais  du  mouvement  des  esprits  et  des  im- 
pulsions diverses  de  la  pensée  humaine.  Ne  craignons  pas  quelques  hardiesses 
dans  la  science  du  droit  civil.  Celle-ci  a  des  bases  trop  profondes  et  trop  so- 
lides dans  les  vérités  premières,  dans  les  principes  étemels  du  droit  romain 
et  du  droi( français,  pour  qu'elles  soient  ébranlées  par  quelques  erreurs  on 
quelques  témérités.  La  témérité  dans  nos  écoles  serait  bientôt  avertie  de  sa 
fausse  direction ,  et  elle  ne  serait  jamais  prise  pour  la  science  vraie ,  qui  a 
son  critérium  dans  le  sentiment  du  juste  et  de  l'injuste. 

>  Messieurs  les  candidats ,  vous  êtes  sur  le  seuil  du  temple;  vous  ne  vous 
y  arréterex  pas  ;  vous  apporterez  votre  pierre  an  développement ,  sinon  à 
l'achèvement  de  l'édifice.  Le  droit  est  une  science  qui ,  malgré  la  stabilité  de 
ses  principes  fondamentaux^  est  essentiellement  progressive  comme  les  in- 
stitutions. L'édiÛce  ne  sera  jamais  achevé,  parce  qu'il  se  construit  pour  l'hu- 
manité qui  marche  incessamment  vers  l'avenir;  mais  ce  sera  toujours  une 
grande  et  belle  chose  d'étudier  et  d'enseigner  —  la  philosophie  du  droit,  qui 
rattache  la  législation  de  l'homme  à  la  loi  de  Dieu;  —  le  droit  positif,  qui 
déclare  et  sanctionne  les  progrès  de  la  société  à  son  époque  actuelle  de  civi- 
lisation; —  et  l'histoire  du  droit,  qui  embrasse  le  tableau  des  origines ,  des 
développements,  des  révolutions  de  la  loi  qui  a  été  faite j  en  la  comparant  k 
la  loi  qui  est,  à  cette  loi  immuable  qui  apparaît  également  au  jurisconsulte, 
au  philosophe,  à  l'esprit  religieux,  à  Ûipien  et  Paul,  à  Domat  et  Montesquieu, 
à  Bossuet  et  Fénelon. 

>  Le  jury  central  du  concours  d'agrégation ,  en  qui  se  réfléchira  désormais 
l'enseignement  de  toutes  les  Facultés  de  droit  de  l'empire  unies  à  la  magis- 
trature, sera  heureux  de  vous  ouvrir  une  carrière  où  l'homme,  en  faisant 
des  progrès  dans  la  science,  s'élève  de  plus  en  plus  dans  l'ordre  moral.  > 


Les  épreuves  du  concours  d'agrégation  ont  clé  terminées, 
comme  nous  l'avons  dit,  le  26  décembre,  et  le  jugement  a  été 
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rendu  immédiatement  après  la  dernière  séance  pabliqua;  la 
liste  Tormée»  d*après  l'ordre  de  mérite,  est  ainsi  composée: 

HM.  Bufnoir (Claude),  —Labbé (Joseph-Emile),  —  Mugnier 
(Antoine- Alexis) y  —  Guenée  (Jacques-Hippolyte),  —  Vernel 
(Jean-Françoifl-Prosper),  —  Blondel  (  Biaise-François),  —  Beu- 
dant  (Léon-Charles-Analole),  —  Pison  (Georges-Alexandre- 
Ëugène),  —  Couraud  (Pierre-Alexandre-Amédée). 

Les  concurrents  nommés  par  le  jury  ont  été  institués  agrégés 
près  des  Facultés  de  droit ,  par  arrêté  de  M.  le  ministre  de  TiD- 
struction  publique  et  des  cultes,  en  date  du  29  décembre  1856; 
et  par  un  autre  arrêté,  du  9  janvier  1857,  ils  ont  été  attachés 
à  six  Facultés,  savoir  :  MM  Bufnoir  et  Labbé  à  la  Faculté  de 
Paris;  MM.  Mugnier  et  Guenée  à  celle  de  Dijon;  MM.  Vernel  et 
Bcudanl  à  celle  de  Toulouse^  M.  Blondel  à  celle  de  Reniies*, 
M.  Pison  à  celle  d'Aix;  et  M.  Couraud  à  celle  de  Grenoble» 

Le  jury  a  désiré  qu'une  liste  de  recommandation  pour  ûm 
suppléants  provisoires  ou  des  fonctions  de  Tordre  judiciaire  fât 
soumise  par  le  président  des  concours  à  M.  le  ministre,  en  fa- 
veur de  ceux  des  candidats  qui  s'étaient  le  plus  distingués  dans 
les  épreuves  après  lea  neuf  agrégés. 
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DROIT   CIVIL   ET  GOMMERGIAL» 

La  législation  sur  le  mariage  est  soumUe  en  ce  moment  à  des  tioaranta 
contraires.  Tandis  que  l'Angleterre  a  une  tendance  à  séculariser  les  ques- 
tions matrimoniales,  témoin  la  réforme  pendante  devant  le  parlement  qui 
centralise  la  procédure  pour  divorce  devant  une  Cour  métropolitaine ,  et  la 
facilite  en  ce  que  dorénavant  il  ne  faudra  plus  un  acte  du  Parlement  pour 
dissoudre  le  mariage  ;  Tempereur  d'Autriche,  par  patente  impériale  du  S  oe- 
tobre  1S56>  vient  d'abolir  le  mariage  civil ,  et  d'instituer  des  tribunaux  ecclé^ 
élastiques  pour  juger  toutes  quesUons  relatives  au  mariage  entre  cathoUques. 

Dec,  1S56.  —  Le  gouvernement  prussien  Tient  de  présenter  aux  chambres 
une  nouvelle  lot  sur  le  divorce.  Les  nombreuses  causes  de  divorce  qu'établis- 
sait Landrec/i/  (art.  670  etsulv.)  seront  désormais  réduites  à  deux,  raduUère 
et  l'abandon  non  justifié  du  domicile  conjugal. 

Les  divorcés  coupables  ne  pounont  s^  remarier  pendant  trois  ans. 

Les  autres  causes  ne  donneront  lieu  qu'à  la  séparation  de  corps ^  institu- 
tion inconnue  jusqu'ici  en  Prusse ,  et  empruntée  aux  pays  cathoiiqaea. 
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—  L'Allemagne,  qol  en  t84S  aTtit  déjà  liit  des  tenUtlyea  pour  arriver  à 
une  législation  commerciale  uniforme,  vient  de  reprendre  ce  travail. 

D'un  côté,  la  diète  germanique  avait  adopté,  dans  sa  séance  du  21 -fé- 
vrier I85â,  la  proposition  de  la  Bavière  d'établir  un  seul  Code  de  commerce 
pour  toute  la  Confédération.  Le  comité  chargé  d'examiner  cette  proposition 
en  a  proposé  la  convocation  pour  le  15  janvier  1857. 

D'un  autre  côté,  le  gouvernement  prussien  a  fait  élaborer  à  Berlin,  par 
une  coomiission,  un  projet  de  Code  de  commerce  pour  la  monarchie,  et  il 
a  l'eepoir  de  voir  ce  Code  adopté  par  les  autres  États  allemands. 


ORGANISATION  JUD1C1A1R8  ST   DROIT  PÉNAL. 

La  question  de  la  peine  capitale  oontlnoe  à  être  agitée  devant  la  législa- 
ture anglaise.  En  avril  1856,  M.  Dillvyn  a  proposé  à  la  Chambre  des  com- 
munes d'abolir  la  publicité  des  exécutions  capitales;  vœu  que  la  Prusse  et 
quelques  autres  pays  allemands  ont  réalisé  dans  leurs  nouveaux  Codes  cri- 
minels. A  la  Chambre  des  lords ,  et  sur  la  motion  de  Tévéque  d'Oxford ,  un 
comité  a  été  nommé  le  9  mal  1856,  pour  s'enquérir  sur  le  mode  actuel  des 
exécutions  capitales. 

Quant  à  M.  Ewart ,  le  partisan  connu  de  l'abolition  de  la  peine  de  mort , 
il  vient  encore  une  fois  d'échouer  dans  sa  généreuse  tentative.  La  Chambre 
des  communes  a  rejeté  sa  motion  (10  juin  1856)  par  158  voix  contre  C4 ,  qui 
avaient  voté  en  sa  faveur. 

~  Le  Moniteur  toscan  du  11  avril  1856  contient  un  décret  modifiant  le 
Code  pénal.  Le  parlement  plémontals  est  saisi  d'un  semblable  travail. 

—  Le  ministère  de  la  justice  en  Belgique  vient  (23  avril  1856^  de  déposer 
aux  Chambres  une  nouvelle  loi  sur  l'organisation  judiciaire. 

—  La  session  actuelle  (avril  1856)  des  Chambres  bavaroises  sera  occupée 
par  la  discussion  de  plusieurs  lois  importantes ,  parmi  lesquelles  figurent  la 
réforme  judicaire,  la  révision  des  lois  pénales  et  un  nouveau  Code  militaire. 

—  Dresde  ,  le  9  décembre.  —  Le  dernier  Bulletin  dee  lois  du  royaume  de 
Saxe  a  publié  un  décret  du  ministère  de  la  justice  qui  a  pour  objet  de  com- 
pié'er  les  dispositions  de  la  loi  du  1 1  août  1855  relative  A  la  nouvelle  organl* 
eation  judiciaire  de  la  Saxe.  Ce  décret  fait  connaître  la  répartition  entre  les 
divers  cercles  judiciaires  de  tous  les  centres  de  population  du  royaume,  qui 
se  trouve  divisé  désormais  en  quatre  Cours  d'appel ,  dix-neuf  tribunaux  de 
première  Instance  et  cent  seize  justices  de  paix. 

—  Les  travaux  concernant  le  nouveau  Code  pénal  russe  viennent  d'être 
terminés  à  Saint-Pétersbourg,  et  on  s'attend  à  leur  publication  prochaine 
par  le  ministère  de  la  justice.  KCENIGSWARTER* 
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